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INTRODUCCION.

En la actualidad. el pueblo mexicano a sufrido una serie de cambio importantes que han
quedado plasmados en la historia de este pais. tal es el caso de dia 2 dos de julio del 2000
dos mil en donde hubo sufragio para elegir al presidente de la republica. es decir ¢l
representante del Poder Ejecutivo Federal, acudiendo la gente a las urnas, ejerciendo su
derecho al voto. dando como ganador al representante de un partido distinto al que

gobernada desde hace 71 aiios este pais.

Dentro de la historia del Derecho Penal en México, quedo marcado el hecho de que en el
afio de 1993, hubo reformas a las Constitucion entre otros articulos 16, 19, de los cuales se
desprende una nueva figura para la acreditacién del delito, siendo esta los elementos del
tipe penal. lo que trajo como consecuencia que la ley secundaria de igual forma fuera
reformada: figura juridica que se basa en la escuela finalista de la accidn. creada por el
maestro Hans Welzen en Alemania en el afio de 1930, la cual propone que se estudio la
finalidad de la accion que tuvo el auto para cometer el delitc y no idnicamente en la
produccién del resultado como lo sefiala la escuela causalista; porque si el derecho es un
ordenamiento para los hombres. no se puede prohibir o mandar procesos causales, sino
solo acciones. va que el hombre gracias a su saber causal, puede prever. dentro de ciertos
limites las consecuencias posibles de su actividad, o conducta orientada hacia una finalidad

determinada mediante la voluntad.




Figura juridica que trajo problemas para la comprobacion del delito toda vez que el
Ministerio  Publico Federal consignaba las averiguaciones previas solicitando la
aprehension del autos del delito. siendo estas negadas por el Juez, motivando su resolucion
¢n que no s¢ cumplian los requisitos marcados en la ley adjetiva penal. lo que trajo como

consecuencia una pugna entre los Ministerio Pablicos y los jueces.

Motivo por el cual en el afio de 1998. el presidente de la repiblica Dr. Ernesto Zedillo
Ponce de Ledn. mando al poder Legislativo la iniciativa de ley en donde solicitaba se
reformara la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos entee otros articulos el
16 ¥ 19 constitucional. toda vez que la delincuencia era alarmante, motivo por el cual fue
reformada |a carta magna v por ende las leyes secundarias. seflalando como requisitos para
la integracion del delito. siendo este ¢l cuerpo del delito y la probable responsabilidad del

indiciado.

Si bien es cierto esta figura juridica cumple con lo seflalado en el articulo 16 o 19
constitucional. no menos lo es que no relne el requisito marcado en el articulo {4 dei
ordenamiento legal en comento, toda vez que el legislador al crear el tipo penal, va
implicito en este la conducta del autor y que en el presente caso en la acreditacion del
delito ia voluntad del sujeto no se loma n cuenta, motivo por ¢l cual se concluye que dicha

figura no cumple con la garantia sefialada en el articulo en ultimo término sefialado.




El presente trabajo esta enfocado a que se reforme al Constitucién general para que en la
misma se sefiale como enfoque para la acreditacién del delito los mismos que sefialaba la
constitucion antes de la ultima reforma a los articulo 16 y 19 constitucionales. v que a las
autoridades investigadoras asi como a las autoridades judiciales se les asesore respecto a

esta figura juridica que se propone.




CAPITULO I

HISTORIA DEL DERECHO PENAL.

L-EPOCA PRECOLONIAL, EPOCA COLONIAL. MEXICO INDEPENDIENTE, CODIFIC ACION PENAL

Es importante conocer la historia para poder comprender mejor el presente: avocandonos
en la cuestion penal. la cual es nuestra materia a estudio, trataremos la historia de México.

de las razas indigenas que existieron en este pais.

Pasando por la etapa del Derecho Procesal Precortesiano hasta llegar a la actualidad sobre

¢l Derecho Procesal Penal:

Antes de la llegada de los Espaiioles al territorio que se le conocié como nueva Espaiia (en
la actualidad México) esté estuvo habitado por numerosos grupos aborigenes los cuales
carecian de un ordenamicnto juridico al decir del maestro FRANCISCO PAVON
VASCONCELOS que "no es posible hablar de un derecho Penal Precortesiano. como
conjunto de normas codificadas v obligatoriedad general para los diversos pueblos

indigenas™. pudiéndose considerar como pueblos mds importantes a la hora de la

conquista los Mavas y Aztecas.

LOS MAYAS.
Las leves penales se caracterizaron por su severidad. Los caciques tenian a su cargo la
funcién de Juzgar aplicando como penas principales la muerte y esclavitud, la primera se

aplicaba a delincuentes como addlteros. homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de
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donceilas, la pena era de muerte y a los ladrones su pena era de esclavitud. si el delito de

robo era cometido por un sefior principal ademas se le labraba el rostro.

Come dice Chavero citado por el maestro Fernando Castellanos Tena el pueblo maya no
uso ni la prision. ni los azotes. pero los condenados a muerte v los esclavos fugitivos se les
encerraba en jaulas de madera que servian de carceles™. el condenado no tenia recurso
alguno, la condena cra inapelable ante otro iribunal si era emitida por el supremo
magistrado que era elegido por el Rey. sin que nadie més pudiera ejercer esa funcion ya
que si alguien lo hacia se le tomaba como usurpador y la pena era de muerte; pero las
resoluciones del tribunal eran apelables. aunque las sentencias se pronunciaban a nombre
del Tlacatecatl. dando segin sus leves la resolucién que como sé a dicho antes era

apelable.

Se aprecia en este periodo histérico que el proceso que se ventilaba era de una sola
instancia, en la cual se admitian pruebas. el autor Juan de Dios Pérez Galas citado por el
maestro Guillermo Colin 8anchez dice que * hay probabilidad de que hubiese usado las
siguientes: la confesional va que ellos (refiriéndose a los casos de muerte) confesaban su

%, con lo cual se puede demostrar que

pecado v en otra expresion confesaban su flaqueza™
tenian una valoracion las pruebas testimonial, confesional, el perfeccionamiento de

contratos v la presuncional.

LOS AZTECAS.

' Francisco Pavon Vasconcelos. Derecho Penal Mexicano, Editorial Porria, Edicién Decimacuarta, p. 73

? Fernando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Trigésima novena edicion,
Editorial Porriaa, México 1998. p. 40.

¥ Guillermo Colin Sanchez. Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Editorial Pormia, Décima Tercera
Edicion. México 1992, p. 25.
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Fue el reino o imperio de mayor importancia a la hora de la conquista y el cual gobernd
militarmente la mayor parte de los reinos de la altiplanicie de México, por lo que tenia

Influencia de los demas grupos indigenas.

La sociedad Azieca sustentaba su unidad en el origen v el fundamento de su orden social
siendo la religion la cual penetraba en los diversos aspectos de la vida del pueblo, por lo
que el individuo dependia de la obediencia religiosa. la jerarquia sacerdotal y civil se
complementaban va que dependian enitre si. la tribu existia para beneficio de la tribu, cada
uno de sus miembros debia de contribuir a la conservacion de la comunidad. Quien violaba
el orden social era colocado en un status de inferioridad, en una especie de esclavitud. ya
que al ser expulsado de la sociedad significaba la muerte por las tribus enemigas. las fieras
o por el propio pueblo: siendo un beneficio pertenecer a la comunidad ya que esto

representaba la seguridad y subsistencia.

A medida que la comunidad crecia aumentaba los delitos de propiedad y otros conflictos e
injusticias. por lo que crearon tribunales que ejercian su jurisdiccion en esos asuntos; entre
los Aziecas se cree que el derecho penal era escrito lo cual se demuestra con los Cddices
que se conservan. en donde se encuentran expresados los delitos y las penas mediante
presentaciones a través de pinturas; apreciandose gran severidad en los delitos donde se

hacia peligrar la estabilidad del Gobierno o Persona del soberano.

Los aztecas tuvieron un alto grado de conocimiento en material penal ya que el maestro

FERNANDO CASTELLANOS TENA comenta “conocieron la distincién entre delito
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Daoloso ¥ Culposo. circunstancias atenuantes y agravantes de la pena. las excluyenies de

responsabilidad. la acumulacion de sanciones. la reincidencia. el adulto y la admistia™

L]l maesiro FRANCISCO PAVON VASCONCELOS nos cita como ejemplos de delitos y

sus penas en ¢l pueblo azteca los siguientes.

“ABORTO: Pena de muerte para la mujer que ingeria brebajes abortivos ¢ igual pena

para quich los proporcionaba.

ADULTERIO FLAGRANTE: Pena de muerte para varios adulterios, excepto el adulterio

realizado por hombre casado con mujer soltera, que era excluido de pena.

CALUMNIA GRAVE COMETIDA EN PUBLICO: Pena de muerte.

FALSIFICACION DE MEDIDAS: Pena de muerte.

INSESTO: Pena de muerte cuando se cometia entre parientes dentro del primer grado de

consanguinidad o afinidad salvo cufiadas o cuilados.

ESTUPRO: Pena de muerte.

PECULADO: Pena de muerte v confiscacion de bienes.

* Fernando Castellanos Tena ob. Cit. p.44
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PEDERASTIA: Pena de muerte para ¢l agente y el paciente extendiéndose la pena para el
hombre que vestia las prendas femeninas y para la mujer que se ataviaba con ropas de

hombres.

ROBO EN EL MERCADO, EN EL TEMPLO O SOBRE OBJETOS O INSIGNIAS

MILITARES: Pena de muerte.

ROBO DE MAS DE VE]NTE MAZORCAS DE MAIZ: Pena de muerte.
REMOSION DE MOJONERIAS: Pena de muerte.

SEDICCION: Pena de muerte.

TRAICION: Pena de r?1uene.

ABUSO DE CONFIANZA: Pena de esclavitud para el actor del abuso.
ASALTO: Pena de muerte para los asaltadores de caminos.

ENCUBRIMIENTO, VENTA DE MERCANCIAS ROBADAS: Pena de muerte.

ALCAHUETERIA: Considerada como una actividad “ruin”, se castigaba quemando la

cabellera del culpable.
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DANO EN LA PROPIEDAD AJENA: Originando a muerte de un esclavo. se castigaba

con pena de esclavitud para el culpable. en compensacion al duefio de la victima.

EMBRIAGADEZ: Se sancionaba trasquilando al culpable en la plaza publica.
destruyendo su casa y privandolo de un oficie honreso. como excepceién, se permitia beber

abundantemente solo en bodas y fiestas solemnes.
FALSO TESTIMONIO: 1déntica pena a la atribuida al delito continuado.
MALVERSACION DE FONDOS: Esclavitud para el malversador.

ROBO DE OBJETOS DE ESCASO VALOR: Destitucién de lo robade. esclavitud para

¢l responsable a favor del dueio.
ROBO DE MENOS DE VEINTE MAZORCAS DE MAIZ: Pena de multa™.

Por cuanto hace al Derecho Procesal Penal en el pueblo Azieca el proceso que se
instauraba era de indole sumaria y el magistrado supremo el cual era nombrado por el rey
mismo que recibia el nombre de Cihuacoatl era ¢l que desidia o sentenciaba en definitiva la
cual no era apelable a otro tribunal. y ni aun el mismo rey. Dicha resolucion cuando era
dictada por un inferior al magistrado. el cual era el Tribunal. podia apelar el reo y el
recurso se interponia ante el monarca el cual se encontraba asistido de jueces nobles muy

calificados. los cuales resolvian en forma definitiva el recurso. el procedimiento era de

* Francisco Pavon Vasconcelos, Ob. Cit. p
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oficio y bastaba un simple rumeor piblico acerca de la comisién de un delito para iniciarse

la persecucion de este 6 también se iniciaba esta con la querella o acusacion,

En materia de pruebas existia la testimonial. la acusacion. los indicios, los careos y la
documental, pero cuando habia sospechas de que habia cometido un delito se usaba el

tormento para obiener la confesion.

El maestro Guillermo Cdlin Sanchez dice “¢l limite para resolver el proceso era de ochenta

dias. y la sentencia se dictaba por unanimidad o por mayoria de votos™.

EPOCA COLONIAL
EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO PROCESAL PENAL EN LA

COLONIA.

La conquista puso en contacto el pueble Espafol con el grupo de razas aborigenes que

habitaban este territorio, siendo los {iltimos los siervos y los Furopeos amos.

Por mas que la legislacién escrita declaraba a los indios hombres libres dejandoles el
camine de su emancipacion social por medio del trabajo. el estudio y la virtud, lo que fue
anotado en la recopilacion de indias, siempre y cuando no contraviniera a la fe y a la
moral, las cuales no se respetaron asi como no fue considerada en la legislacion de Castilla
o leves del toro. el fuero real. las partidas. las ordenanzas reales de Castilla. las de Bilbao,

autos acordados, la nueva v novisima recopilacion ordenanzas de mineria, las de

" Guillermo Colin Sanchez. Qb. Cit. p 24.
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intendentes y los gremios. la maestra Marcela Marquez de Villalobos los describe y divide

en nueve libros siendo los siguientes:

“El tibro 1. esta dedicado al Gobierno espiritual de indias.

Libro IL ll, IV y V. destinados en gran parte a la organizacién institucional tendientes a

separar vy equilibrar las funciones gubernamentales.

Libro I1V. hace referencia a los descubrimientos por mar y tierra. Se prescribe que las

ticrras v provincias elegidas para ser poblados. sean saludables y aptas para la siembra.

El libro V. se ocupa principalmente de la justicia de los alcaides ordinarios, de los

provinciales v alcaides de hermandad. de la muestra de los alguaciles.

El libro VI, se legisla sobre los indios. v encierra el propésito de civilizarlos. ¥

adoctrinarlos en el cristianismo.

£l libro VII. representa un tratado en la moral en la que el soberano aconseja ¢l bien e

induce a sus subdites a vivir honestamente.

. - e P . . w7
El libro VIII v [X. se refiere al régimen rentistico y comercial respectivamente™’,

Puede atirmarse que la legislacion colonia tendia a mantener la diferencia de castas. ya que

" Maricela Marquez de Villalobos, Ensayos de Derecho Penal, Edit. Poma, Edicion Primera, México 1985,
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¢l tratamiento de algunas de ellas consignaron a favor de los espafioles y en perjuicio de los

indios y otras castas.

EL PROCEDIMIENTO PENAL DURANTE LA EPOCA COLONIAL.

Al llevarse a cabo la conquista, los ordenamientos legales del Derecho castellano y las
disposiciones dictadas por las nuevas autoridades desplazaron el sistema juridico Azteca y

al Maya.

Diversos cuerpos de leyes pretendian establecer los preceptos generales para el mismo. al
estructurar el proceso penal en ¢l sistema de enjuiciamiento de tipo inquisitorio resultaban

confundidas las disposiciones de cardcter eclesidstico, profano floral y real.

En la administracién de Justicia Penal. tenian injerencia para perseguir delitos: el virrey,
los gobernantes, las capitanias generales, los corregidores y muchas otras autoridades. La
personalidad del virrey era capitdn general. justicia mayor. superintendente de la Real

Hacienda v Vice Patrono.

El juicio de resistencia constaba de dos partes: una secreta realizada de oficio y otra

publica para tramitar las denuncias de los particulares.

El juicio se iniciaba cuando el pregén daba a conocer el edicto de residencia. momento
desde el cual principiaba a contarse el término que duraria y durante el cual se recibian los
agravios: advirtiéndose a quienes los presentaban que gozaria de amplia proteccion y

serian sancionados 10s que trataran de amedrentarlos para que no presentaran sus quejas.
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Durante la parte sccreta. el juez formulaba una lista de los cargos presentados. haciéndolo
saber al residenciado. con el fin de que pudiera presentar su defensa. En la parte piblica
habia accidn popular, las querellas y demandas eran presentadas por los agraviados. tanto

para los asuntos resueltos en su contra como para aqueilos pendientes de resolucion.

Toda querella o denuncia seguia los mismos trémites del juicie ordinario. pugndndose
siempre por acelerarlos vy resolverlos al menor tiempo posible, de tal manera que
presentados los cargos v ofrectdos los descargos, el juez estaba en aptitud de dictar
sentencia, la causa se remitia al consejo de Indias para el tramite de segunda instancia. Las

sanciones consistian en multa, inhabilitacion perpetua o temporal para desempefiar cargos

publices v el destierro.

EL TRIBUNAL DE LA ACORDADA.

A decir del maestro Guillermo Colin Sinchez el Tribunal de acordada “se integré con un
Juez o Capitin lamado “Juez de Caminos”, por comisarios Y escribas”™®,
fundamentalmente perseguian a los salteadores de caminos, y cuando tenian noticias sobre
asaltos o desordenes en alguna comarca. llegaban haciendo sonar un clarin avocandose al
conocimiento de los hechos delictuosos instruyendo un juicio sumarisimo. dictaban
sentencia v procedian inmediatamente a ejecutarla. Si era decretada la pena de muerte

ahorcaban al sentenciado en el mismo lugar en donde habia ejecutado el delito.

La rapidez de los juicios v la ejecucién inmediata de la sancion. eran medidas

fundamentales del campo v prevenir asi los delitos. Este Tribunal era ambulante, no tenia

* Guillermo Colin Sinchez, Ob Cit. p 44.
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sede fija. una vez juzgada y sentenciada una causa sus integrantes abandonaban el lugar
para constituirse ¢n otro e iniciar una verdadera persecucion en contra de los malhechores,

inclusive con actos materiales de acometimiento.

MEXICO INDEPENDIENTE.

Al proclamarse la Independencia Nacional constituyeron vigentes las leyes espafiolas con

los sistemas procedimentales mencionados.

A consecuencia de esto quedo una legislacion fragmentada y dispersa. motivada por los
tipos de delincuentes que llegaban a constituir problemas politicos. pero ningin intento de

formacion de un orden juridico total.

El maestro Guillerme Colin Sinchez nos dice respecto al decreto espaiiol de 1812. que “La
libertad personal fue objeto de las garantias siguientes “ningin Espafiol podra ser preso sin
que preceda informacion sumaria del hecho, por el que merezca, segun la ley. ser castigado
con pena corporal. v asi mismo un mandamiento del Juez por escrito, que se le notificara
en el acto mismo de la prision” {articulo 287). Infraganti “todo delincuente puede ser
arrestado v todos pueden arrestarle y conducirle a la presencia del Juez...” (articulo 292).
~Dentro de las veinticuatro horas se manifestara al tratado como reo la causa de su prision
v el nombre de su acusador. si lo hubiere” (articulo 300). “Al tomar la declaracién al
tratado como reo. se le leerdn integramente todos los documentos y las declaraciones de los
testigos. con los nombres de estos. v si por ellos no la conociere se le dardn cuantas
noticias pida para venir en conocimiento de quienes son™ (articulo 301). “El proceso de alli

en adelante sera pablico en el modo y forma que determinen las leyes” (articulo 302). “No
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se usara nunca del tormento ni de los apremios™ (articulo 303). “Tampoco se impondra la
pena de confiscacion de bienes™ (articilo 304). “Ninguna pena que se imponga por
cualquier delito que sea. ha de ser wrascendental por término ninguno de la familia del que

la sufre, sino que tendra todo su efecto precisamente sobre el que la merecié™ {articulo

3057,

E} 22 de octubre de 1814 se promulgd el llamado “Decreto Constitucional para la Libertad
de la América Mexicana. documento revelador del pensamiento de toda una época cuyo
contenide era una serie de principios inspirados en los fundamentos filosoficos v juridicos

.

de la Revolucion Francesa v de la constitucion Espafiola de 1812.

En materia de Justicia dichos preceptos también tienen influencia de la Constitucion de
Cadiz y los cuales segin el maestro Guillermo Colin Sanchez “fueron tomados por el
constituvente de Apatzingan al declarar que “Son tirdnicos y arbitrarios los actos ejercidos
contra in ciudadano sin las formalidades de la ley. ninguno debe ser juzgade ni

sentenciado. sino después de haber sido oido legalmente™ (articulo 31 yHe.

Con lo cual se demuestra que en materia juridica se adelantaron al pensamiento luminoso
del constituvente de 1857 v posteriormente al contenido de articulo 14 de la Constitucién

de 1917.

Se prevé la integracion del Tribunal Superior de Justicia, con cinco magistrados. fiscales,

secretarios. v jueces nacionales de partido. teniente de justicia, tribunales de residencia, los

® Ibidern, 47 v 48.
% [bidem. 48.
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cuales actuarian conforme a las leyes entonces vigentes. mientras no fueran derogada por

otras normas.

El maestro Guillermo Colin Sanchez nos dice para proceder a la prision se requeria;

“L.- Que Proceda informacion sumaria. de que resulte haber sucedido un hecho que

merezca. segun las leyes, ser castigado con pena corporal.

[1.- Que resulte también algin motivo o indicio suficiente para creer que tal persona ha
cometido ¢l hecho criminal, para proceder a la simple detencion, bastando tnicamente
alguna presuncion legal o sospecha fundada. que incline al Juez contra persona y por delito
determinado.... ningun preso podra sufrir embargo alguno de sus bienes. sino cuando la
prision fuere por delito que traigan de suyo responsabilidad pecuniaria. y entonces sélo se
verificara en los suficientes para cubrirla; cuando en el proceso de la causa. y por
constancias particulares, apareciere que el reo no debe ser castigado con pena corporal.
serd puesto en libertad, en los términos y con las circunstancias que determinaré la ley;
dentro de tres dias en que se verifique la prisidn o detencidn, se tomara al presunto reo su
declaracion preparatoria: en este caso se le manifestara la causa de este procedimiento y el
nombre dél acusador, si lo hubiere; y tanto esta.primera declaracion como las demas que se
oftezcan en la causa, serin recibidas sin juramento del procesado. por lo que respecta a sus
hechos propios: en la confesion y el tiempo de hacerse al reo los cargos cerrespondientes,
debera instruirsele de los documentos, testigos v demas datos que obran en su contra. ¥
desde este acto el proceso continuaréd sin reserva del mismo reo: jamas podra usarse del

tormento para la averiguacién de ningiin género de delito; tampoco s¢ impondra la pena de
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confiscacion de bienes: toda pena. asi como el delito. es precisamente personal del

delincuente. y nunca sera trascendental a su familia™''.

La Constitucion de 1857 establecia: “En la Republica Mexicana nadie puede ser juzgado
por leyes privativas. ni por tribunales especiales...”. “Subsiste el fuero de guerra solamente
para los delitos v faltas que tengan exacto conexion con la disciplina militar...”. “Nadie
puede ser juzgado ni sentenciado: sino por leyes dadas con anterioridad al hecho v
exactamente aplicable a €1, por el tribunal que previamente haya establecido la ley. Nadie
- puede ser molestado en su persona. familia. domicilio. papeles v posesiones. sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento. En el caso de delito inflagranti. toda persona puede aprehende al
delincuente v a sus complices. poniéndolos sin demora a disposicion de la autoridad
inmediata”. “La prisién solamente procede por los delitos que se sancionan con pena
corporal...”. "En forma sistematica se¢ ordena para los juicios criminales las garantias
siguientes: “Que se haga saber el motivo del procedimiento y el nombre del acusador si lo
hubiere:-que se l¢ tome su declaracion preparatoria dentro de cuarenta y ocho horas,
contadas desde que éste a disposicion del juez: que se le caree con los testigos que deponen
en su contra: que se le faciliten los datos que necesite y consten en el proceso. para
preparar su descargo: que se le oiga en defensa por si o por persona de su confianza, o por
ambos. segtin su voluntad. En caso de no tener quien lo defienda, se le presentara lista de
los defensores de oficio. para que elija el que o los que el convenga™ “Los juicios
criminales no pueden tener mas de tres instancias v nadie puede ser juzgado dos veees por

¢l mismo delito. Se otorga facultades a las entidades federativas para legislar en materia de

! bidem p. 49 v 50.
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Justicia y dictar sus cédigos de Procedimientos. quedando obligados a entregar sin demora.
los criminales de otros Estados a la autoridad que los reclame (articulos 13, 14, 16, 17, 18,

19,20, 21.22. 24, 90, 96, 97 y 98)".

CODIFICACION PENAL.
La primera codificacidn de la republica en materia penal se expidié en el Estado de
Veracruz. en el afio de 1835. lo cual prueba que dicho Estado fue la entidad que primera

mente conto con Codigo Penal.

En 1869 se formo una nueva comision precedida por ANTONIO MARTINEZ DE
CASTRO quien inicia sus trabajos. tomando como base al Codigo Espafiol comenzando a
regir en 1871, para el Distritc Federal y Baja California en materia comun y toda la
Repiblica en materia Federal, afilidndose a la escuela clasica. dicho codigo tuve vigencia

hasta 1929.

En el afio de 1869 se reglamentaron diversos aspectos de la funcién jurisdiccional.
especialmente en materia de competencia v se establecieron diversas disposiciones sobre la

forma de llevar a cabo el procedimiento penal.

En 1880 se promulgo el codigo de procedimientos penales. En sus disposiciones se
establecid un sistema mixto de enjuiciamiento en cuanto a algunas instituciones como el
cuerpo del delito, la bisqueda de las pruebas. etc.. Se consagra algunos derechos para el

procesado. como el derecho de la defensa, la inviolabilidad del domicilio. la libertad
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caucional, y en cuanto a la victima del delito, se instituye Ia obligacion para el delincuente,

de reparar el dafio.

En 1894 un nuevo cédigo de procedimientos penales derogd al anterior. en sus tendencia
trato de equilibrar la situacion del Ministerio Publico v de la defensa. Este cédigo continuo
con el sistema mixto. Introdujo algunos aspectos novedosos. tales como la Policia Judicial
a quien marco sus atribuciones: el Ministerio Piblico . cuya funcién era unicamente la
persecucion de los delitos y los actos de acusacion en contra de los criminales ante los
organos judiciales competentes. Introdujo de igual forma un nuevo principio procesal que

fue la inmediatez o inmediatividad sin saber a qué atenerse.

El ¢6digo de procedimientos para el Distrito Federal v territorios Federales. fue ¢l modelo
para que en 1908 se creara el codigo de procedimientos penales en materia federal. pero
teniendo como innovacién: la facultad que se le concede al Juez para la comprebacion del

cuerpo del delito. el arbitrio judicial.

Siendo presidente de la Repiblica Mexicana. se expidio ¢l codigo de 1929. también
conocido como Cédigo de Almaraz, el cual constaba de 1228 articulos. los cuales se
agrupaban en wres libros precedidos de un titulo preliminar agrupados. el primero de
principios generales reglas sobre responsabilidades y sanciones; el segundo de la
reparacion del dafio: y el tercero de los tipos legales de los delitos, proyecto que se baso
fundamentalmente en la escuela positiva. Las criticas pusieron en evidencia sus defectos ya
que su inclinacion a dicha escuela no encontré verdadera expresion de su texto, pero aporto
varias figuras juridicas importantes, el maestro Femnando Castellanos Tena dice “Pueden

seflalar, sin embargo. varios aciertos, entre los cuales destacan la supresion de la pena




17

capital y la elasticidad para la aplicacion de las sanciones, ya que se establecieron minimos

y miximos para cada delito™?,

El cddigo penal para el Distrito Federal v territorios federales en maieria de fuero comun y
para toda la repiblica en materia de fuero federal. el cual fue promulgado por el Presidente
de la Republica Pascual Ortiz Rubio el 13 de agosto de 1931, publicado en el diario oficial
¢l 14 del mismo mes y afio entrando en vigor el dia 17 de septiembre de ese afio. redujo
consideradamente el casuismo de los anteriores ordenamientos, por coniener solo 400
articulos. en los que se recogieron algunas instituciones juridicas importantes de la corte
positivisia como la reincidencia y la habitualidad, acudiendo a criterios de la peligrosidad

para individualizar [a pena. mostrandose una severidad notable.

El codigo de Procedimientos Penales que siguid en turno a los anteriores fue exped_ido el
15 quince de Diciembre de 1929. Entres otros aspectos, al referirse a la victima del delito,
indicaba que la reparacion del dafio era parte de la sancidn del hecho ilicito: por lo cual
seria exigida oficiosamente por el Ministerto Publico en consecuencia, no la entendia como

una aceidn civil. sino mas bien penal.

2 Fernando Castellanos Tena ob. cit. p. 47.
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CAPITULO L.

ELEMENTOS GENERICOS DEL DELITO.

1.-El Delito; 2.-Tipicidad, 3.-Atipicidad; 4.-Antijuridicidad. 5.-Causas de Justificacion; 6.-Culpabilidad, 7 -

Excluyentes de Responsabilidad.

EL DELITO.

La palabra delito deriva det verbo latino DELINQUIRE, que significa abandonar. apartarse

del buen camino, alejarse del sendero que marca la ley.

Sc ha tratado de producir una definicion de delito. con validez universal para todos los
tiecmpos v lugares. una definicion filosofica. esencial. Como el delito esta intimamente
ligado a la manera de ser de cada pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos que
algunas veces tuvieron el cardcter de delito, en la actualidad lo han perdido en funcién de
situaciones diversas y. al contrario, acciones no delictuosas. han sido considerados en

delilos.

FRANCISCO CARRARA. mayor expositor de la escuela Clasica. citado por el maestro
FERNANDO CASTELLANOS TENA define al delito “como la infraccion de la ley del
Estado. promulgada para proteger ia seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto del

hombre. negativo o positivo. moralmente imputable y politicamente dafioso™"”.

El maestro HANS-HENRICH JESCHECK también da el concepto de delito diciendo “Es

¥ lbidem. P 125.




todo aquel comportamiento humano. que el orden juridico castiga con una pena™".

Por su parte el maestro REINHART MAURACH HEINZ ZIPE, dice “delito es toda accidn
que presenta el presupuesto de la intervencién del Juez penal. sin consideracién de la

clasificacion segiin su gravedad™"”.

El maestro FRANCISCO MUNOZ CONDE lo define diciendo “es toda conducta que el

legislador sanciona con una pena™'®

Nucstro Cédigo Penal para el Distrito Federal en su articule 7. define al delito diciendo

“delito cs el acto v omisidn que sancionan las leyes penales™.

Conceptos de los que se desprende que la conducta adecuada al tipo penal debe ser

sancionada.

Existen dos conceptos que definen al delito, uno puramente formal y otro material. el
primero (formal): se refiere a la ley penal que determina que un hecho es delito, ya que no
penetra a la verdadera naturaleza del delito por no hacer referencia a su contenido sobre los
clementos’que debe tener ese delito. Y el segundo (material), el maestro Reinar Maurach

Heinz Zipf. dice que “representa la concepeion de la comunidad sobre aquello que puede

" Hans-Henrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Parte General traducido por S. Mir Puig y F. Mufoz
Conde, volumen Primero Casa Editorial Bosch, Barcelona 1981, p 70.

'* Reinhart Maurach Heinz Zipf, Derecho Penal Parte General, rraduccion de la 7*. Edicion Alemana por
Jorge Bofill Genzsch v Enrique Aimone Gibson, Editorial Astrea Buenos Aires 1994. P 210.

'® Francisco Mufoz Conde. Teoria General del delito, 2. Edicién, Editorial Tirant Blanch, p. 17.
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ser mediante una amenaza de pena™'’, es decir, cs el que explica por qué un hecho concreto

estd incluido como delito en la ley penal.

Antes de referimos a los elementos del delito. haremos lo propio respecto a los tipos de
delito que nos marca nuestra legislacion penal en su articulo 7. en funcion a su duracidn
siendo estos los siguientes:

Articulo 7.... ~1.- Instantanco.- Cuando la consumacion se agota en el mismo momento en

que se ha realizado todos sus ¢lementos constitutivos™.

La accién que lo consuma, esta se perfecciona en un solo momento. dice Soler citado por
¢l maestro Fernando Castellanos Tena “el cardcter de instantaneo no se lo dan a un delito
los efectos que €l causd sino la naturaleza de la accion a la que la ley acuerda el caricter de
consumatoria™'®.

El delite instantaneo puede realizarse mediante una accién compuesta de varios actos o
movimientos. Para la calificacion se atiende a la unidad de la accién. si con ella se
consuma ¢l delito no importando que a su vez esa accion se descomponga en actividades
multiples. €l momento consumativo expresado en la ley da la nota al delito instantaneo,
Existe una accién y una lesion juridica. El evento consumativo tipico se produce en un solo

instante, como en el homicidio y en el robo.

I1.- Instanténeo con efectos permanentes.- "Cuando la consumacion se prolonga en el

tiempo”.

I Reinhart Maurach Heinz Zipf ob. Cit. p. 213.
" Fernando Castellanos Tena. Ob cit. p. 138.
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Es aquel cuya conducta destruye o disminuye el hien juridicamente tutelado. en forma
instantanea, en un solo momento. pero permanecen las consecuencias nocivas del mismo.
En el homicidio por ejemplo, se destruye instantaneamente el bien juridico de la vida y la
supresion del mismo. consecuencia de la conducta. perdura para siempre: en las lesiones. el
bien juridicamente protegido (la salud o la integridad corporal). disminuye
instantancamente como resultado de la actividad humana. pero la alteracién en la salud

permanece por un determinado tiempo.

liL.- Continuado.- Cuando con unidad de propositos delictives, pluralidad de conductas v

unidad de sujetos pasivos, se viola el mismo precepto legal.
Es este delito se dan varias acciones v una sola lesion juridica. Es continuado en la
conciencia y discontinuo en la ejecucion. La continuidad en este delito debe buscarse en la

discontinuidad de la accion. Se dice que ¢l delito continuado consiste:

1. Unidad de resclucion:

~J

2. Pluralidad de acciones (discontinuidad en la ejecucion);
3. Unidad de lesion juridica: ¥

4. Unidad «. sujetos pasivos.

Para Soler citado por el maestro Fernando Castellanos Tena, sefiala “este delito se comete
cuando una sola resolucién delictiva se ejecuta por medio de varias acciones, cada una de

. . . =19
las cuales importa una forma analoga de violar la ley™".

¥ Ibidem p. 139.
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Como ejemplo de lo anterior cito como ejemplo el caso del sujeto que decide robar veinte
botellas de vino, mas para no ser descubierto. diariamente se apodera de una. hasta

completar la cantidad propuesta.

El delito tiene diversos elementos dependiendo la forma en que se realice su estudio. para
el presente trabajo se tomard como base la teoria tritonica siendo los elementos a estudio la

tipicidad. antijuridicidad v culpabilidad. la cual fue adoptada por el sistema finalista.

TIPICIDAD

Dentro de la doctrina, la tipicidad fue creada por Beling, quien la considerd

independientemente de la antijuridicidad v la culpabilidad.

El maestro Eduardo Lépez Betancourt dice “La Tipicidad es la adecuacién de la conducta

al tipo penal™’.

Por otra parte el maestro Francisco Blasco y Fernandez de Moreda citado por el autor antes
referido sefiala ~'la accitn tipica es solo aquella que se acomoda a la descripeion objetiva,
aunque saturada a veces de referencia de elementos normativos y subjetivos de injusto de

una conducta que generalmente se reputa delictuosa, una norma. penaimente protegida™’,

El maestro Francisco Mufioz Conde no dice que la tipicidad es “la adecuacidn de un hecho

r!lz

cometido a la descripcién que de ese hecho se hace en la ley pena

2 Eduardo Lépez Betancourt, Teoria del Delito, sexta Edicion, Editorial Pormia México 1998.p 117.

! Ibidem. p. 117.
> Francisco Muftoz Conde. Teoria General del Delito. 2, Edicién Tirat lo Blanch, p. 47.
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La impoertancia de la tipicidad es fundamental. ya quc si no hay una adecuacion de la
conducta al tipo penal. podemos afirmar que no hay delito; por mds inmoral o antisocial
que se considere cualquier hecho. si no se encuentra en un tipo penal no sera un delito; asi
mismo. se cstablece la presuncion de antijuridicidad. contra la cual se puede dar prueba en

contrario, si cstamos ante la concurrencia de una causa de justificacion,

En México el articulo 14, en el parrafo tercero de nuestra Constitucion General de la

Repiiblica vigente establece:

Articulo 14...,
“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por
mayoria de razon. pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito de que se traa™.

Texto legal del cual se desprende el principio nullum crimen sine lege: mismo que nos
sefiala que solo los hechos tipificados exactamente al tipo penal pueden ser considerados

como delito.

ATIPICIDAD.

La de atipicidad en la teoria finalista se presenta cuando falta algunc de los elementos

objetivos o subjetivos exigidos por el tipo. Asi serdn causas de atipicidad las siguientes:

a).- Por ausencia de algin elemento objetivo, sea por:

|.-Falta del nimero o calidad del sujeto activo.




2.- Falta el nimero o calidad del sujcto pasivo.

3.- Falta del bien juridico tutelado.

4.- Falta de la accion u omision.

3.- Falta del resultado tipico. en los delitos que exige resultado.

6.- Falta de los elementos normativos.

7.- Falta de las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion contenidos en el

tipo.

b).- Por ausencia de algin de los elementos subjetivos. es por:
1.- Falta del dolo o de la culpa.
2- Falta de otro clementos subjetivos distintos del dole (falta de la tendencia.

animo. etcétera).

¢).- El error de tipo. debido al desconocimiento o el error sobre la existencia de los
elementos obietivos del tipo de injustos. excluyen la tipicidad dolosa; ahora bien, si el error
es vencible. es decir. si el sujeto con la previsién o cuidado que se puede exigir a la

generalidad. debié superar ese error. queda subsistente fa culpa mas no €l dolo.

El error cualquier otro elemento perteneciente a otra categorias distintas al tipo (error sobre
los presupuestos de las causas de justificacion, error sobre la antijuridicidad, culpabilidad o

punibilidad) carecen de relevancia a efecto de la tipicidad.

El error de prohibicién se presenta en el finalismo a nivel del estudio de la culpabilidad.

como lo veremos mas adelante.




25

Asimismo. los errores llamados accidentales error in objcto. error in persona o la aberratio
ictus, el sistema finalista los estudia dentro de la tipicidad. v estos errores son irrelevante.
sin embargo, para algunos autores del sistema finalista sc puede alterar el grado de dolo ¥
culpa, en el supuesto de quien por error (golpe 0 en la persona) mala a su padre, se
presentaria el caso de tentativa de homicidio dotoso y delito de homicidio culposo (muerte
del padre) come concurso de delitos: los mismo tendria que decirse en el caso de quien
dispara contra un perro v alcanza al duefio. No se alteraria el dolo en el supuesto de quien
errdneamente cree haber privado de la vida a su victima de un disparo de arma de fuego
que solo [o ha dejado herido, pero después el sujeto activo arroja al lesionado a un
precipicio para ocultar el “cadaver” v es en la caida, cuando su victima efectivamente
muere. Se trata de un delito doloso. el sujeto se propuso la accion finalista de matar a la

victima v lo consiguid.

El error sobre elementos que agravan o atenuan la conducta tipica. puede dar lugar a que el
delito resulie cualificado o privilegiado. si el error era visible, o si no lo era, le restara esa

calidad.

En ¢l sistema finalista no exige que el sujeio activo conozca los elementos objetivos del
tipe en forma técnica v precisa. basta el error o desconocimiento de su existencia. para
excluir el dolo. v si este error es vencible. da lugar a un delito culposo. El conocimiento
doloso de los elementos objetivos del tipo debe ser a un nivel de una persona “profana”, es
decir. no se exige un conocimiento técnico, sino una “valoracion de que su conducta esta

en contra del derecho™.
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Los llamados “errores putativos™ en el sistema causalista que destruye la culpabilidad por
error sobre la licitud de la conducta, es decir. quien creyendo fundadamente encontrarse €n
una situacion de fegitima defensa. mata, dicha muerte la realiza con ese fin, es decir,
resulta dolosa. y su situacion sera juzgada a nivel de la culpabilidad. pero como error de

prohibicién que anulara la culpabilidad.

TIPO.
La Teoria Finalista de la accién, solo estudia la accion prohibida por la norma, es decir. la
accion adecuada a un Tipo Penal. El estudio al delito sostiene la tesis que la finalidad de la
aceion tipica se equipara at dolo. en virtud. de que el dolo debe pertenecer al tipo, al igual
que los demas elementos subjetivos del injusto, pues la omision de tipo es la
caracierizacion de la accion en todos sus elementos de injusto esenciales para la

punibilidad.

El tipo ¢s el elemento mds importante. va que es la columna vertebral del delito, en virtud
que la conducta humana solo puede ser sancionada cuando esta prevista por un precepto
que describe con claridad la conducta prohibida. esas descripciones de delito que contiene
las leves penales son las que constituyen al tipo. y cuando la conducta humana se adecua a
la descripcion de delito es lo que se denomina tipicidad. por lo que la teeoria finalista de la
accion. considera que el primer elemento de la teoria del delito es la tipicidad y no la
aqccién como en el sistemna causal. por que en el injusto la accion tiene un papel
significativo. va que piedra angular del injusto es el bien juridico, y a partir de él se

determina el contenido de la tipicidad. puesto que la accion en el injusto tiene sentido en
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Cuanto es una accion tipica. es decir. que puede atribuir desde el bien juridico a la situacién

que describe un tipo penal.

El tipo segin lo define el maestro aleman Edmund Mezger citado por otro maestro Ratl
Carranca y Trujillo, “es la accién injusta descrita concretamente por la ley en sus diversos

clementos y cuya realizacion va ligado a la sancion penal™,

£l maestro Luis Jiménez de Asua, jurista espafiol define al tipo como “la abstraccion
concreta que a trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios para la definicion

del hecho que se cataloga en la ley como deiito™?,

Por su parte ¢l maestro Hans *Welzel considera al tipo penal como “la descripcion
concreta de la conducta prohibida: es la materia de la prohibicion {norma) de las

prescripciones juridico penales™.

Para el maestro Reinhard Maurach el tipo es “la terminante descripcion de una

determinada conducta humana antijuridica™®.

Todas estas definiciones tienen su origen en ¢l ordenamiento juridico. que tiene el sistema
normativo, el cual se ve en la necesidad de concretar sus disposiciones penales y describir
objetivamente la conducta que prohibe, para que el comportamiento de la comunidad sea

tolerable valiéndose de una disposicion de bien general.

% Ranl Catranca v Tryjillo, Derecho Penal Mexicano, Editorial Pormia, 1 5va. Edicién. México, p. 423
I Luis Jiménez de Asua, La ley v el delito, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, P. 235,

** Welzen Hans. Derecho Penal Aleman. Editorial Juridica de Chile. Chile 1993, p. 60.

* Reinhart Maurach Heinz Zipf, Tratado de Derecho Penal, tomo I, Ed. Atiel, Barcelona 1962, p. 267.
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E! tipo indica que es lo que contiene la norma prohibitiva en el derecho penal. “la norma -
segiin el maestro Hans Welzel-. prohibe la realizacién de estas formas de conducta™’. Si se
realiza una conducta prohibida descrita conceptualmente en el tipo, es contraria a la norma
pero no precisamente es antijuridica. va que la normatividad juridico-penal no solamente

tiene normas, sino ademds preceplos permisivos 0 autorizaciones.

Es importante destacar que todos los tipos penales protegen bienes juridicamente tutelados
que el legislador selecciona de las conductas mds intolerables por la sociedad y las que
representan un peligro para la misma. pero el ordenamiento juridico establece excepciones
de ciertas conductas que aun cuando se adecuen a un tipe penal. esto no quiere decir que se
cometié un delito por el cual deba imponérsele una sancion a su autor, se considera que
dicha conducta no es antijuridica: como ejemplo cito el hecho de privar de la vida a un
sujeto: esta conducta esta tipificada en el articulo 302 del codigo penal para el Distrito
Federal. v por ende sancionada por ser una conducta que atenta contra el bien juridico de
mavor impontancia. asi considerado por ¢! hombre. que en el presente caso lo es la vida,
siéndole reprochable por la sociedad al autor del mismo. pero puede darse el caso que el
hecho de privar de la vida a otro no sea antijuridico siempre y cuando cumpla con ciertos
requisitos que excluyan de la responsabilidad como seria el caso de la legitima defensa que

e$ un aspecto negativo de la antijuridicidad que estudiaremos mas adelante.

El maestro Claus Roxin. respecto al tipo penal dice “es la descripcién concreta de la
conducta prohibida. quien se comporta en la manera descrita por la materia de la norma,

obra en forma contraria a la norma: con ello no quiere decir que obre en forma antijuridica,

" Welzen Hans. Ob cit. p. 60.
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ya que una conducta contraria a la norma puede ser permitida como en el caso de la

.. . )
legitima defensa™*.

Por otra parte. la adecuacion a un supuesto hecho tipico solo significa que la conducta
contradice una prohibicion o mandato sancionado. esta adecuacion a la prevision de un
hecho tipico adquiere el rango de un nivel valorativo especial ya que el tipo penal se limita
a aquellas circunstancias de hecho. que caracterizan el comportamiento como anti

normativo v que de esta manera. fundamentan la ilicitud.

TIPOS ABIERTOS.

El tipo describe mediante conceptos formas posibles de conducta humana y como ya se
menciono con anterioridad. la norma prohibe la realizacion de estas formas posibles de
conducta humana. dentro la estructura de la teoria finalista se considera que existen tipos
penales que no cstan definidos en forma completa los elementos del injusto de la

correspondiente clase de delito. sino solo parcialmente.

A estos tipos se les denomina tipos abiertos. que son aquellos preceptos penales en los que
falta una guia objetiva para completar el tipo: generalmente en el tipo se incluyen todas las
caracteristicas de la accidn prohibida. que fundamentan positivamente su antijuridicidad,
sin embargo no siempre se puede deducir directamente del tipo estas caracteristicas. en los
tipos abicrios solo se describe una parte de dichas caracteristicas, dejando al Juez o al
interprete la tarea de buscar las peculiaridades que faltan. dejando mas en los delitos

imprudentes. en los que la accion prohibida tiene que ser establecida por el criterio

* Claus Roxin. Teoria del Tipe Penal. Editorial Depalma, Buenos Aires 1979, p. 4.
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establecido por el Juez en la diligencia debida v en los delitos de comisién per omisién en
los que en ¢l ambito de 1a autoria tiene que ser completado con el criterio de ta ~posicion
de garante™, por lo que hay que acudir a determinadas caracleristicas de la antijuridicidad
0 caracteristicas normativas.

La investigacion de los tipos abieros. ha conducido a un descubtimiento de importancia,
ya que hay elementos del tipo que presuponen en supuesto hechos individualizable. pero
que al mismo tiempo se hayan configurados como juicios de valor generales y ha recibido
el tal condicién. lanto en contenido normativo que practicamente el tipo absorberia la
antijuridicidad si el juicio de valor en si mismo no se mantuviese separado de aquel v

concebido como elemento positivo de la antijuridicidad.

De lo anterior se desprende que serin tipos abiertos aquellos en lo que concurran
elementos cuya apreciacion implique la antijuridicidad de la accion tipica mientras que
carccen de aquel caricter los lipos portadores de los elementos valorativos de la figura

legal cuya apreciacién no implican la antijuridicidad de la conducta.

2.- CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

Existen distintas clases de tipos penales, es importante saber distinguir entre unos y otros.
En Europa. principaimente en Alemania y Espafia. existe un criterio casi general de la
clasificacion de los tipos penales. por parte de autores como. Mezger. Maurach. Claus
Roxin. Heinrich Jescheck. Bacigalupo. Rodriguez Mourollo. entre otros por lo que

podemos decir que los tipos penales se clasifican:
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2.1.- POR LA RELACION EXISTENTE ENTRE LA ACCION Y EL

OBJETO DE LA ACCION PUDEN SER TIPOS DE RESULTADO Y

TIPOS DE SIMPLE ACTIVIDAD.

2.1.1.- TIPOS DE RESULTADO.
La realizacion del tipo de resultado exige el movimiento corporal del sujeto y la
produccion de un resultado externo. es decir. una mutacién en el mundo fisico. como
cjemplos citamos. ¢! articulo 289 del cédigo penal para cl Distrito Federal que a la letra

dice:

Al que inficra una lesion que no ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en
sanar menos de quince dias. se le impondra de tres a ocho mese de prision. o de treinta a
cincuenta dias multa, o ambas sanciones a juicio del juez. Si tardard en sanar mas de
quince dias. se le impondra de cuatro meses a dos afios de prision y de sesenta a doscientos

selenta dias multa”™.

El tipo de lesiones es un tipo de resultado porque en tanto no se altere la salud de otro no se

tendra por consumado ¢l delito de lesiones.

2.1.2.- TIPOS DE SIMPLE ACTIVIDAD.
En los tipos de simple actividad bastara para la consumacion del tipo con la realizacion del
movimiento corporal. el delito se consumard sin necesidad de que se produzca resultado
externo alguno. un ejemplo del tipo de simple actividad es el articulo 160 del cédigo penal

para el Distrito Federal. que a letra dice:
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~ A quien porte. fabrique. importe o acople sin un fin licito instrumentos que solo
puedan ser utilizados para agredir y que no tengan aplicacion en las actividades laborales o
recreativas se le impondra prision de tres meses a tres afios o de ciento ochenta a

trescientos sesenta dias multa y decomiso™

Para que sc consume este delito es necesario que se utilicen las armas prohibidas sino

simplemente que se aporten adecuandose a la descripeion tipica,

3.- POR LA FORMA DE MANIFESTARSE LA CONDUCTA, PUEDEN
SER TIPOS DE COMISION Y TIPOS DE OMISION.

3.1 TIPOS DE COMISION.

Esta clase de tipos consiste en hacer algo. es decir la conducta del sujeto activo es el micleo
del tipo. Un claro ejemplo serfa. el articulo 302 del codigo Penal para el Distrito Federal
que establece “comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro™, la conducta

que es ] niicleo del tipo en el delito de homicidio es “privar™.

3.2 TIPOS DE OMISION.-

Los lipes de omisién se consumen aun cuando no exista actividad por parte del sujeto
activo. va gue consisten en un no hacer algo que se espera que el sujeto haga. El tipo penal

del articulo 340 del cédigo Penal para el Distrito Federal. sefiala:

Al que encuentre abandonado en cualquier sitio a un menor incapaz de cuidarse a
si mismo © a una persona herida. invalida o amenazada de un peligro cualquicra. se le

impondra de diez a sesenta jornadas de trabajo a favor de la comunidad si no diere aviso
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inmediato a la awtoridad u omitiere prestarle ¢l auxilio necesario cuando pudiere hacerlo

sin riesgo personal™.

Cabe sefialar que los tipos de omision se dividen a su vez en tipos de simple omision y de

omisién v resuliado.

3.1.1. TIPOS DE SIMPLE OMISION.

En estos tipos penales basta con la no realizacion de la conducta esperada para que ¢l delito

se consume. El ejemplo antes mencionado es un tipo penal de simple omisién.

3.1.3 TIPOS DE OMISION Y RESULTADO.
Los tipos penales de omision y resultado exigen que no se realice una determinada accién
v ademds, como consecuencia de ella. se produzca un determinado resultado como ejemplo
cito el tipo plasmado en ¢l articulo 150 del Codigo Penal para el Distrito Federal. ya que la
omision cs un supuesto de no cerrar la celda de un detenido, ya sea procesado o
condenado. con el objeto de favorecer a este para su evasion. trae como consecuencia que
el teo se fugue. esto es. que la omision del guardia de cumplir con su deber trac como

consecuencia un resultado.

4-SEGUN LA DETERMINACION DEL CIRCULO DE PERSONAS
QUE PUEDEN SER OBJETOS DE LA ACCION SE DISTINGUEN
LOS TIPOS EN COMUNES DE PROPIA MANO, ESPECIALES EN EL

SENTIDO ESTRICTO Y ESPECIALES EN EL SENTIDO AMPLIO.




4.1.-TIPOS COMUNES,

Los tipos comunes son aquellos en los que cualquier persona puede realizar la accion
tipica y ser por tanto. sujeto del correspondiente delito, esto es que el legislador no exige
ninguna calidad en el sujeto activo. puede ser cualquiera, como por ejemplo cito lo que
sefiala el articule 302 dei codigo penal que dice “el que prive..”. es decir cualquier

persona.

4.2.-TIPOS DE PROPIA MANQ.

Son aquellos que por razén de su injusto, estdn necesariamente formulados de tal modo
que el sujelo activo solo puede ser quien esle en situacion de ejercitar inmediata y
corporalmente por si mismo la accién prohibida. El circulo posible de autores es limitado
necesariamente, por que se prohibe |a accidn solo a las personas que por razon del injusto
tipificado. es necesario prohibirselo. Un ejemplo es el articulo 323 del Codigo Penal para
- el Distrito Federal que trata del Homicidio en razén del parentesco o relacion, que implica
que este delito no puede ser cometido por cualquier persona, sino solo por los sujetos que

tengan alguna relacion de parentesco con el sujeto pasivo.

4.3.-DELITOS ESPECIALES EN SENTIDO ESTRICTO.

Son aquellos en los que el circulo de posibles sujetos esta limitado por decisién del
Lepislador. A diferencia de los anteriores, la limitacion de estos viene impuesta por la Ley,
la accion tipica sé prohibe solo en determinadas personas, a las que el legislador decide que
debe prohibirsele. El ejempio de un tipo especial eﬁ sentide estricto seria cualgquier tipo

penal que se encuentre dentro del capitulo primero. del titulo décimo del codigo penal
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mismo que se¢ refiere a los delites cometidos por servidores publicos ya que solamente se

consumara el delito siempre y cuando se tenga la calidad de servidor piblico.

4.4.- TIPOS ESPECIALES EN SENTIDO AMPLIO.

Los tipos especiales en sentido amplio son fo que en principie no limitan €l circulo de los
posibles autores. pudiendo ser realizados por cualquiera. pero en la formulacién tipica se
conmina una pena mavor cuando se realizan por determinadas personas. como por
ejemplo en articuto 331 del Codigo Penal para el Distrito Federal el cual establece que “'si
el aborto lo causare un medico. cirujane. comadrén o partera. ademas de la sancion que le
corresponda conforme al anterior articulo. se le suspendera de dos a cinco afios el ejercicio

de su profesion”.

5.- POR EL NUMERO DE SUJETOS CUYA INTERVENCION EL
TIPO EXIGE, PUEDEN SER UNIPERSONALES Y

PLURIPERSNALES.

5.1.-UNIPERSONALES
Basia la intervencian de un solo sujeto. aungue puedan intervenir varios dando lugar a las
cuestiones de codelincuencia. De esta clase, son el mayor nimero de tipos que establece el
codigo penal mexicano. del cual podemos citar como ejemplo nuevamente el Homicidio,

en el cual lo puede cometer un solo sujeto para que se consume el delito.

5.2.- PLURIPERSONALES.
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Los tipos pluripersonales exigen la intervencién de varios sujetos v pueden ser a su vez de

conducta unilateral y de canducta bilateral.

A).- TIPOS PLURIPERSONALES DE CONDUCTA UNILATERAL.
En estos lipos penales la conducta de todos los sujetos converge uniformemente la
consecucion de un mismo. objetivo. como ejemplo cito el tipo de Sedicion del articulo 130
oel de rebelion articulol 32 ambos del codigo penal Federal. en donde la conducta de todos
los sujetos convergen en la consecucion de alguno o algunos de los fines que en ellos se

especifican.

B).- TIPOS PLURIPERSONALES DE CONDUCTA BILATERAL.
En los tipos pluripersonales de conducta bilateral los diversos sujetos no operan
uniformemente con una colectividad si no que se presentan como dos partes de una
relacién delictiva. como por ejemplo el delito de cohecho, establecido en el articulo 222
del Cédigo Penal para el Distrito Federal. en el cual establece que para la realizacion del
mismo deben intervenir por lo menos dos personas. el que ofrece o promete la dabida con
la finalidad de corromper al funcionario y este que la acepta, cada uno puede perseguir

finalidades distintas pero sus conductas convergen en la realizacién de un mismo tipo.

6.- POR LA INTENCIDAD DEL ATAQUE AL OBJETO DE
PROTECCION.

Pueden ser de dos clases. tipos de lesion v tipos de peligro. Estos ultimos pueden

distinguirse a su vez en tipos de peligro abstracto y tipos de peligro concreto.
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6.1.- TIPOS DE LESION.

Son tipos de lesion aquellos que para su consumacion. exigen que se hava producido la
efectiva destruccion del bien Juridico protegido. como por ejemple, el multicitado delito de

Homicidio que es sin lugar a dudas un tipo de lesion.

6.2.-TIPOS.DE PELIGRO
Los tipos de peligro son aquellos en que para su consumacidn basta con la probabilidad de
que se produzca la lesidn del bien juridico. que este ponga en peligro de destruccion. Un
ejemplo de un tipo de peligro es el establecido en el articulo 335 que tipifica el delito de
abandono de personas. el cual para la consumacion del mismo solo basta con la
probabilidad de poner en peligro el bien juridico protegido sin exigir que efectivamente se

hava destruido.

Asimismo los tipos de peligro abstracto son los que se consuman por la mera constatacion
de la conducta creadora de riesgo. sin tener que comprobar el peligro se ha producido

efectivamente en el caso concreto.

Los tipos de peligro concreto exigen para su realizacidn que se compruebe que en el caso

concreto se ha producido efectivamente el peligro.

7.- POR EL NUMERO DE ACCIONES DE QUE CONSTA, SE
DISTINGUEN EN DOS TIPOS SIMPLES Y COMPLEJOS,

7.1.- TIPOS SIMPLES.
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La conducta de los tipos simples esta constituida por una sola accion. el tipo del articulo
367 es un tipo simple en cuanto requiere una sola accion, la de tomar la cosa ajena mueble,

misma gque constituye la conducta que es el niclee (lo principal) del tipo.

7.2.-T1IPO COMPUESTO.

La conducta en los tipos compuestos esta constituida por dos o mds acciones, como es el
caso del articulo 381 del Codigo Penal para el Distritv Federal. el cual establece el
denominado “Robo en casa habitacion™, que para efectos de que sé de la tipicidad son
necesarias dos conductas. la primera seria el allanamiento de morada y la segunda el
apoderamiento de cosa ajena. Dentro de los tipos compuestos existen dos clases a su vez.

los tipos complejos v los mixtos.

A) TIPOS MIXTOS.
Son aquellos en que la ley contiene bajo la misma conminacion penal distintas
modalidades de conducta, las cuales unas veces son fungibles entre si y resulta indiferente
que ¢l sujeto realice una u otro de ellas o incluso todas, en cuyo caso seguird siendo un
delito Unico. (tipes mixtos alternativos), por ejemplo el articulo 280 del codigo Penal para
el Distrito Federal establece que se impondra prisién al que oculte, destruya o sepulte un
caddver. o un feto humano., sin la orden de la autoridad que deba darle o sin los requisitos
que exijan los Cadigos Civil y Sanitario o leyes especiales. Este tipo penal es claro en el
sentido de que no importa que se realice una o todas las conductas una o todas las
conductas que requiere el tipo. ya que se sancionara de igual manera por la realizacion de

una o todas las conductas.
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Otras veces. cada una de las modalidades que requiere el tipo. constituye por si misma una
especie delictiva, de forma que el sujeto comete tantos delitos como modalidades de
conductas que realizo (tipos mixtos acumulados), por ejemplo; el articulo 381 fraccién I1X
complementaria del articulo 367 ambos del cadigo pena para el Distrito Federal, establece
que cuando el Robo se cometa por una o varias personas armadas. o que utilicen o que
portent objetos peligrosos se les aplicaran hasta cinco afios de prisién ademas de la pena
que les corresponda: por lo que se le sancionara por el Robo. por la calificativa y ademas

constituye por si solo otro delito el hecho de portar un arma prohibida.

8.-POR LA FUNCION QUE LOS TIPOS DESEMPENAN EN LA
FORMACION DE GRUPOS DE FIGURAS DELICTIVAS DE LA
PARTE ESPECIAL DE LOS CODIGOS PENALES, SE DISTINGUEN
LOS TIPOS BASICOS Y DERIVADOS.

8.1.- TIPO BASICO.

El tipo basico. es el que contiene la descripeidn mas genérica de la materia de prohibicion,
afiadiendo varia caracteristicas que concretan el area de aplicacién del tipo. En nuestro
cadigo penal en el articulo 302, constituye un tipo basico de los que tienen como objeto la
proteccion de la vida humana; el tipo de Homicidio describe de'modo genérico la materia
de la prohibicion “al que prive de la vida a otro™. Estos tipos penales dan lugar a otros

denominados tipos basicos derivados.

A).- TIPOS BASICOS DERIVADOS.
El ejemplo de un tipo basico derivado es el case del Homicidio en relacidn al parentesco,

va que ¢l tipo basico que es el Homicidio no se pide calidad en el sujeto pasivo. siendo
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que en cl tipo basico derivado en el caso particular si requiere calidad en el sujeto pasivo.

delito que se conocia anteriormente como parricidio.

9.-EL DELITO DOLOSO DE COMISION.

9.1.- ELEMENTOS DEL TIPO.

Una de las formas de aparicién del delito se da cuande el sujeto activo conoce y quiere los
clementos objetivos pertenecientes al tipo legal y produce un resultado. El maestro Enrique
Bacigalupo dice que “los elementos que componen la descripcion del comporiamiento
prohibido. es decir. el tipo penal. puede clasificarse en dos especies diferentes. los

clementos normativo y los elementos descriptivos

9.1.1.-LEMENTOS DESCRIPTIVOS.

En los elementos descriptivos el legislador realiza la descripcién de una persona. cosa.
conducta o caracteristica subjetiva, de tal modo que su existencia o ausencia en el caso
real puede ser perceptible por el interprete sin necesidad de hacer una especial
valorizacion, ya que el autor puede conocerlos a través de los sentidos; al respecto el
maestro José A. Sainz Cantero sostiene que “solo basta la mera actividad del conocimiento

para interpretar los elementos descriptivos del tipo™°.

Estos elementos constituyen los limites que el legislador mediante la descripeion de una
posible conducta. le da al tipo penal, un ejemplo seria el articulo 302 del Codigo Penal para

¢l Distrito Federal que a la letra dice "comete ¢l delito de Homicidio el que priva de la vida

* Enrique Bacigalupo. Lineamientos de la Teoria del delito, Editorial Hammurabi, Buenos Aires. 1989, p.
2.
0 1456 A. Sainz Cantero. Lecciones de Derecho Penal, Editorial Bosch, Barcelona 1990. p.543.
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aotro”, esto es la descripcion de la conducta de matar a una persona.

9.1.2.- ELEMENTOS NORMATIVOQS.

Los elementos normativos estdn contenidos en la descripeion normativa que solo se puede
captar mediante un acto de valoracion. es decir. que €l interprete del tipo penal en un caso
concreto. ticne que hacer una verdadera valoracion especial por que no basta la mera
actividad del conociﬁiento para comprobar su existencia, como en el caso de los elementos

descriptivos, si no que debe emitirse sobre ellos un juicio de valoracion.

Los elementos normativos pueden ser de dos clase. de valoracion juridica v cultural. Los
elementos de valoracion juridica son aquellos en que el proceso valorativo del interprete a
de hacerse con arreglo a determinadas normas y concepciones juridicas, al respecto el

l..3|.

maestro Dr. Celestino Porte Petit da el ejemplo del articulo 367 del Cédigo Pena ‘cosa

ajena” clemento normativo con valoracion juridica del delito de Robo™.

Los elementos normativos con valoracion cultural tienen un proceso valorativo en funcién
a ciertas normas vy concepciones ético-sociales no pertenecientes al campo del derecho,
como ejemplo tenemos el articulo 265 del Codigo Penal: “Al que por medio de la violencia
fisica o moral™. en donde la valoracion del interprete se refiere a la significacion cultural de

un hecho.

10.- TIPO OBJETIVO.

* Celestino Porte Petit. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal. Editorial Pormia, México
1987, p. 345. :
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La 1eoria finalista sostiene que ¢l tipo se divide en elementos objetivos y elementos
subjetivos: los elementos del tipo objetivo se refieren las condiciones externas de un hecho

que se puede dar mediante una accién o mediante la omision de una accidn esperada.

Los elementos que integran el tipe objetivo en la estructura de la teoria finalista son el
sujeto activo. el sujeto pasivo. el bien juridicamente tutelado. la accion. el objeio de la
accion, las circunsiancias externas del hecho. el nexo causal o la imputacion objetiva y el

resultado en su caso.

10.1.- SUJETO ACTIVO.

El derecho penal solo sanciona las conductas humanas; el delito como resultado de una
conducta humana siempre tiene un autor al que se le denomina sujeto activo o autor de la
accion, quien es propiamente el que realiza la accién prohibida y sancionada por la ley.
Enrique Bacigalupo considera que ~los tipos penales se componen por normas generales y

: w32
normas especiales 2,

Las primeras no contienen ninguna referencia del autor y solo se limitan a establecer con
una formula neutra en la que el legistader alude al autor con expresiones impersonales
como por ejemplo "“el que ~ 0 “quien”. esto es que ¢l tipo penal no pide ninguna calidad

especifica en el sujeto activo. puede ser cualquiera.

Los tipo penales que se vinculan con normas especiales, solo pueden ser realizados por

sujetos especiticos. destinatarios que al no cumplir el deber que impone la norma especial

! Enrique Bacigalupo. Manual de Derecho Penal, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota Colombia, 1994, p.
91,
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encuadran en la descripeion legal. por ejemplo el articuto 222 del Codigo penal establece
“El servidor publico que por si. o por interposita persona solicite o reciba indebidamente
para si o para otro. dinero o cualquier otra dadiva. o acepte una promesa. para hacer o dejar
de hacer algo justo o injusto relacionado con sus funciones...”. podemos observar
perfectamente que el tipo penal antes citado requiere que el sujeto activo tenga la calidad
de servidor piblico. para que se adecue al tipo que sefiala la ley como el delito de
Cohecho. por que en los delitos especiales la ley exige determinada calidad para ser sujeto

Activo de un delito.

Por otra parte, existen algunos tipos penales que exigen la concurrencia de varias personas
para la adecuacién de la conducta tipica. los que componen los denominados tipos
plurisubjetivos por el ejemplo el articulo 164 del Cddigo Penal. el cual establece "Al que
forme parte de una asociacion o banda de tres o mas personas con el proposito de
delinguir. se le impondra, por el solo hecho de ser miembro de la asociacién Iprisién de

cinco a diez afios. v de cien a trescientos dias multa..” es decir, que en este caso
necesariamente. tiene que darse el nimero de sujetos que pide el tipo penal para que la

accion sca tipica.

10.2. SUJETO PASIVO.
El sujeto pasivo no es necesariamente la persona sobre la que recae la accion del autor, el
maestro el Dr. Celestino Porte Petit dice que “el sujeto pasivo es el titular del Bien juridico
protegido por fa lev"?*. también en este caso existen tipos penales que exigen la calidad en

¢l sujeto pasivo que de no darse no existiria la conducta tipica.

 Celesting Porte Petit, Ob. Cit. p. 349
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En conclusion puede ser sujeto pasive del delito la persona fisica individual antes de su
nacimiento, durante su nacimiento y toda su vida: también pueden ser sujetos pasivos las

personas juridicas. el estado vy la comunidad social.

10.3.-EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

La norma penal tiene la funcion protectora de interés social y es por ello que el legislador
selecciona aquellos comportamientos que ponen en peligro o lesionan directamente dicho
interés social v los tipifica elevandolos en la categoria de delitos, garantizando de esta

manera a cada sujeto en particular el hecho de saber que lo que protege y sanciona la ley.

En esta medida el bien juridico permite un sistema critico y participative que extiende a la
base misma de la sociedad e implica diferentes valoraciones del acto, por que de lo que se
trata no es de describir una actividad simplemente, si no de describir la actividad en su
desvalor. esto es. en su relaciéon con su bien juridico, mismo que permite descubrir la

naturaleza dei tipo. dandole sentido v fundamento.

£l maestro Juan Bustos Ramirez explica que “no se trata de un desvalor ético-social, como
sucede en ¢l sistema de estudio de Welzel, sino-un desvalor social objetivo, conforme a
como han de darse las relaciones sociéles. El Finalismo al mediatizar el bien juridico
independizé de este el desvalor del acto v lo convirtié en desvalor ético individual (mero
valor de conciencia). a considerar desde el individuo, y un mundo ético y metafisico, con

lo cual absolutizo el desvalor del acto {dejo de considerarlo una actividad real desde y para
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¢l bien juridico) y prescindio de toda otra valoracion en relacion al bien juridico. en

especifico el desvalor del resultado™™,

El desvalor del acto da contenido a la tipicidad y el desvalor del resuitado da contenido a la
antijuridicidad: En el injusto se da un compiejo de valoraciones en torno al bien juridico;
del bien juridico surgen estas valoraciones v desvaloraciones y por lo que se puede decir
que la valoracién o desvaloraciones base es justamente la referida a la accién social y

desde el desvalor de la accidn social que surgen todas las otras.

El bien juridico implica que dentro de un estado de derecho. las relaciones sociales
debieran darse de determinada forma v cuando la conducta humana no es acorde a la
refacién social, se produce una desvaloracién de la accidn que implica diferentes niveles de

consideracion valorativa de la variacion en las relaciones sociales.

La importancia del bien juridico, segiin el maestro Federico Estrada Velez. ““es que no hay
norma penal incriminadora que no esté destinada a la tutela de un valor. y que no tenga por

fin la proteccién de un bien juridico™.

10.4.- LA ACCION.

La accién es el elemento del tipo objetivo mas importante, tomando en consideracién que
la accién es un compertamiento voluntario positivo o negativo (accidn u omision) que
constituve el nuclee del tipo. Es importante mencionar que el criterio general de los

postutantes de la teoria Finalista. considera que la accion es un comportamiento exterior

* Juan Bustos Ramirez. Manual de Derecho Penal, Editorial Ariel. 5.A. Barcelona 1989, p. 156,
¥ Federico Estrada Velez. Derecho Penal, Editorial Temis. Bogota-Colombia, 1986, p. 123,
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evitable. es decir. un comportamiento que pudo evitarse si el autor se hubiera motivado
para hacerlo. ya que para el {inalismo lo importante es determinar la direccion de la accion.
es decir. que la conducta en un supuesto hecho era evitable por el autor quien es €l que

determina la direccion de su aceion a una meta o fin.

En otras palabras. si un sujeto mata a otro. desde el punio de vista finalista. esia conducta
era evitable segin las circunstancias del hecho en particular. ya que en el supuesto que
fuera la voluntad del autor el privar de la vida a otra persona con pleno conocimiento del
hecho y a pesar de que no pudo motivarse por la norma y evitar el hecho. decide realizarlo

pot que esa cra su finalidad.

El concepto de accidn. segin el maestro Hans-Heinrich Jescheck. “alcanza a tode actuar
final. toda omision no consciente y a tode hecho culposo individual de accidn u omision,
ademds la accion comoe nucleo del tipo, puede venir determinada por circunstancias de la
mas diversa indole. como su relacion con persenas o cosas, su vinculacidn con el tiempo y

espacio. la forma y modo de ¢jecucion y sus nexos con otras acciones™ .

Ammin Kautman v Klaus Otter. citados por el maestro Enrique Bacigalupo respecio a la
funcion del concepto de accién no es otra “que la de establecer el minimo de elementos

que determinan la relevancia de un comportamiento humano para el hecho perl.al”3 7

La teoria dominante de habla espafiola. sostiene que la accion se excluird cuando el autor

hava obrado en estado de inconsciencia absoluta. o bajo una fuerza fisica iresistible. o

* Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal, Editorial Comares, Granadas, 1993, p. 10.
*7 Enrique Bacigalupo, Ob. Cit. p. 90.
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cuando su movimiento corporal sca un acto reflejo. pero no es correcto afirmar con
generalidad. dice el maestro Enrique Bacigalupo. ya que en realidad, en estos casos lo que
ne es posible s fundamentar la tipicidad del comportamiento del acto realizado en estado
de inconsciencia absoluta o bajo una fuerza irresistible aisladamente considerada, pero
esto no implica que pueda fundamentarse o derivarse del acto anterior al estado de
inconsciencia absoluta. y cita como ejemplo el de la madre que dormida ahoga con su
cuerpe a su bebe a pécos dias de nacido. produce el resultado de muerte a su hijo en
estado de inconsciencia absoluta. Al respecto Bacigalupo resuelve que “seria falso excluir
la tipicidad de este comportamiento por esa razon y concluye que la tipicidad de la accion
derivada del hecho de haber puesto al nifo a su lado sin el cuidado debido {accidn tipica de

Hemicidio culposo)™*,

En conclusion podemos decir que la accion es la conducta o comportamiento h.umano
votuntario. es la plena manifestacion de la voluntad en el mundo externo y segin la teoria
tinalista de la accidn no se agota en el acto externo social y meramente causal, sino que
trasciende. va que. el acto externo voluntario va dirigido por la voluntad hacia un objeto o
meta al que previamente le asigna un valor que se ha propuesto como fin, dejindose

motivar por éi.

10.5.-OBJETO DE LA ACCION.
El objeto material sobre el que recae la accion. es lo que se le denomina como el objeto de
la accién que debe ser perfectamente diferenciado del bien juridico protegido, que es, cosa

totalmente diversa.

" Enrique Bacigalupo. Lineamientos de la Teoria del Delito, Editorial Hammurabi S.R.L.. Buenos Aires
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El maestro Hans-Heinrich Jescheck dice que “pueden ser objetos de la accion las
personas, las cosas e incluso objetos incorporales. ademds. que hay tipos penaies que
carecen completamente del objeto de la accion como es el caso de los delitos de pura
- . - .y 1 asdl) -
aclividad come la falsificacién del estado civil en Alemania™; para el caso del sistema
penal mexicano, el delito de portacion de arma prohibida seria el caso de un tipo penal

meramente aclividad que carece completamente de objeto de la accion.

10.6. IMPUTACION OBJETIVA Y RESULTADO
La comprobacion de la tipicidad de los delitos con resultado de lesion requieren que entre
la accion v el resultado exista una relacién entre el producto de la accion y el resultado. lo

gue anteriormente. se conocia en la teoria clasica como el nexo causal.

El punto de vista cldsico afirmaba que un resultado era producto de la accién cuando

ambos estaban unidos por una relacion de causalidad.

Al respecto se formularon muchas teorias sobre la relacidn causal, entre ellas destaca la

“teorfa de la equivalencia de las condiciones™ y la teoria de la causalidad mas adecuada™

La teoria finalista de la accién. propone remplazar la relacién de cualidad por la
imputacién objetiva que esta elaborada en base a consideraciones juridicas y no naturales

como la Teoria ¢lasica.

El maestro Juan Fernandez dice que “en la imputacién objetiva se trata de determinar las

condiciones en las cuales un resultado. tormado en su sentido juridice especifico de ofenda

*® Hans-Heinrich Jescheck. Ob. Cit. p. 247.
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al bien o interés por el correspondiente tipo penal. puede ser imputado al autor, atendiendo
al modo preponderante al fin o al ambito de proteccién de la norma, esto es, que la norma
€5 prolectora y por consiguiente establece para sus destinatarios un “deber de proteccién”™
del cual resulta inferior que el resultado ofensivo ne puede imputarse al autor de la
conducta sino cuando estc ha quebrantado ese deber. es decir, ha actuado contra el fin de

proteccion de la norma™,

Al Respecto el maestro Enrique Bacigalupo sostiene que “para la comprobacién de la
relacion de imputacidn objetiva se requiere que Ja accién haya creado un peligro no

permitido y el resultado producido sea la realizacion de ese peligro™!

Para otro maestro Hans-Heinrich Jescheck, la base de la teoria de la imputacion objetiva es
“la idea que. extraida de la esencia de la noma juridico-penal; solo puede ser
objetivamente imputable un resultado casado por una accion humana cuando la misma ha
creado para su objeto protegido. una situacion de peligro juridicamente prohibida y el

. . el
peligro se ha materializado en ¢l resultado tipico™".

Una accién que prohibe ¢! resuttado sin haber transgredido la norma protectora. no serd
imputable, sin embargo. si la accion afecta una via juridica, el autor es objetivamente

imputable por el resultado de esa accion.

# Jyan Femdndez Carrasquilla, Derecho Penal Fundamental, Volumen 1i, Editorial Temis, Bogota-Colombia,
1989, p. 152.

! Enrique Bacigalupo, Ob. Cit. p. 29 v 30.

2 Hans-Heinrich Jescheck, Ob. Cit. p. 258.
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El resultado cs la afectacion afectiva al bien juridico, va sea de lesion o de peligro. del cual
se requiere que haya un cambio fisico claramente separable desde el punto de vista de la
accion: si el bien juridico no es lesionado o puesto en peligro. no puede haber hecho tipico

y consecuentemente no hay delito.

Desde mi punto de vista. considero que es preferente la aplicacion de la teoria de la
imputacion objetiva cn la practica a casos concretos. va que, solo sera sancionado el sujeto

que realice una conducta que no se encuentra dentro del peligro permitido.

11. TIPO SUBJETIVO.

El tipo subjetivo en los delitos dolosos esta. constituido por el dolo. A diferencia de la
teoria tradicional. el dolo se ubica en el tipo v no en la culpabilidad como se consideraba

en la teoria cldsica.

El maestro Enrique Bacigalupo explica lo anterior diciendo *la consecuencia practica
inmediata del punto de vista de Welzen. segiin en el cual la direccién final de la accion.
eslo es. la ejecucion de la decisidn de accidn, debe constituirse en elementos esenciales de
lo ilicito: es que el dolo, como conocimiento y voluntad de la realizacién del supuesto de
hecho del tipo penal, se convierte en un elemento del tipo de injusto de los delitos

w43
dolosos™”.

El maesiro Welzen como precursor de la teoria finalista no traslado el dolo de la

culpabilidad al tipo. sino. que lo dejo en donde o encontrd porque la voluntad de realizar

** Enrique Bacigalupo. La Funcion del Concepto de la Norma de la Dogmdtica Penal, Editorial Temis,
Bogota Colombia. 1988, p. 69.
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una conducta se manifiesta precisamente en ¢l momento de realizar todos los elementos del

lipo objetivo, es decir, al realizar propiamente la accidn que se adecua a un tipo penal.

11.1 EL DOLO

Existen varia definiciones del dolo en el derecho penal, por lo que citare algunas de ellas
con el objeto de comparar la evolucion del dolo de la teoria tradicional y el actual criterio

de la teoria finalista.

El maestro Fernando Castellanos Tena considera que “el dolo consiste en el actuar

consiente y voluntario dirigido a la produccion de un resultado tipico y antijuridico““.

Francisco Mufioz Conde, citado por el maestro Carlos Juan Manuel Daza Gomez. lo

define como “la conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo del delito™*.

Para otro maestro Juan Bustos Ramirez el dolo es “como el conocer y querer de la

realizacion tipica: la ejecucion de una accién que realiza un determinado delito™ e,

Por su parte el Maestro Enrique Diaz Aranda, nos da su concepto respecto dolo que es “el

obrar con el propédsito de violar la norma del tipo penal™’.

La realizacién del tipo objetivo es dolosa cuando el autor a sabido de ellay {a ha querido.

* Fernando Castellanos Tena. Ob, Cit. 239.

*5 Tepria General del Delito. Primera Edicién, Editorial Cardenas Editores Distribuidor. México, 1997, p.
101

2 Juan Bustos Ramirez, Ob. Cit. p. 176,

7 Enrique Dias Aranda. Delo. Editorial Porria, Primera Edicion, Méxica 2000, p. 115.
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En otras palabras el dolo es la conducta realizada por un sujeto voluntariamente. con el
perfecto conocimiento de que lo que esta haciendo es la ejecucion de una accion lesiva de

un bien juridico.

11.2 ELEMENTOS DEL DOLO

El maestro Bustos Ramirez considera que el dolo se constituye por dos elementos; el
conocimiento de que es lo que se hace y las condiciones bajo las cuales el autor quiso
hacer lo que sabia™®.

Por su parte Mir Puig citado por el maestro Carlos Juan Manuel Daza Gomez. considera

los clementos del dolo “conocimiento y voluntad™.

11.2.1 CONOCIMIENTO,

El primer elemento denominado cognitivo, intelectual o de conocimiento implica que el
sujeto activo sabe que es lo que esta haciendo, esta consciente de ello. conoce su accion y
su significado. ademads. de la adecuacion al tipo objetivo; por'ejemplo, en el delito de
homicidio. el autor sabe que la accion del tipo objetivo es matar y lo que representa, por lo
que no €s necesario que su conducta sea antijuridica, ya que el elemento intelectual del
dolo se refiere a los elementos que caracterizan objetivamente la accion como tipica y el

dolo no es elemento de la antijuridicidad.

Por otra parte el conocimiento del autor debe ser actual, es decir, presente para acreditar el

* Juan Bustos Ramirez, Ob. Cit. p 176,
* Carlos Juan Manuel Daza Gémez, Ob. Cit. p. 103.
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dolo. por que si en el momento que disparo lo hacia creyendo que era una liebre, errando al
hacerlo porgue segundos despugés se atravesé un sujeto al cual mato. en este caso no habra
dolo, porque el conocimiento del hecho que el autor tenia en un principio era el de cazar
una liebre y no el de cometer cl delito de homicidio: en este ejemplo la conducta del autor

en el error del tipo.

11.3 ERROR DE TIPO.

El error de tipo se da cuando no se tiene el conocimiento de los elementos del tipo objetivo

v constituye ¢ aspecto negativo de los elementos intelectual o cognoscitivo del dolo.

El no tener el conocimiento del elemento del tipo objetivo es segun ef maestro Enrique
Bacigalupo consecuencia de error o ignorancia y dice que “el desconocimiento puede
provenir de error o ignorancia. es decir. de un conocimiento falso o de la falta de
conocimiento™. como es el caso del ejemplo del cazador que se cito con anterioridad en
donde existe un error en el objeto de la accién: y continua diciendo el maestro que “'si el
autor a realizado el tipo por error se excluye de responsabilidad por el delito doloso. sin
embargo cuando el error hubiera pedido evitarse con un comportamiento diligente
(cuidadoso). quedara abierta la cuestion de la responsabilidad culposa™, por lo que en el

ejemplo citado. el cazador seria responsable por ¢l delite de homicidio culposo.

Et maestro Hernando L. Londifio Berrio. dice que el error de tipo “es el que tiene como

objeto las circunstancias objetivas. ficticas o normativas: que integran al tipo penal, y

* Enrique Bacigalupo, Ob Cit. p. 108.
*! Ibidem. p. 109.
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continua explicando que. todo error de tipo excluye el dolo y deja la posibilidad de

imputacion a titulo de culpa cuando es vencible el respectivo tipo culposo™.

Por tanto, el desconocimiento de cualquier circunstancia objetiva del hecho. de caricter
real descriptivo o normativo-vatorativo. perteneciente al tipo legal excluye al dolo por ser

un error de tipo.

Por su parte el maestre Lucio Eduardo Herrera dice “el error de tipo no es inicamente el
que recae sobre lo material, es también de ignorancia o faiso conocimiento de una
caracteristica de indole valorativa contenida por el particular tipo, como “lasciva™ de la
accion ~ajeno” de la cosa. “embargo”, “funcionaric” y para ¢llo basta un conocimiento de
mera “profana™ ",
Aun cuando no existe un acuerdo de la ubicacion del delo en la teoria del delito, el maestro
Londoiio Berrio dice “que los causalistas y finalistas coinciden en afirmar que el delo
requiere:

A.- Conocimiento de las circunstancias facticas y normativas de importancia para el
tipo.

B.- Revision de los hechos futuros que constituyen el resultado.

C.- Prevision de la serie causal que conduce al acto de voluntad al resuliado.

2 Herando L. Londoo Berrio. El error en la moderna Teoria del delito, Editorial Temis, Bogotd Colombia.
1982, p. 24.

%% | ucio Eduardo Herrera. E| error en materia Penal, Editoria Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pp. 92y
93,

* La palabra Profana significa: Que no es sagrado ni sirve a usos sagrados, sino puramente secular,
Diccionario Enciclopédico Océano Uno,
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D.- Cenccimiento de las circunstancias del hecho. de caracter fictico o normativo

que agravan la pena o que configuran un tipo agravado™”.

Entre los casos de previsién de la serie causal el error puede caer sobre distintos elementos,

es decir, puede haber error el objeto. en el golpe o en la causa.

11.3.1 ERROR EN EL OBJETO.
El Error puede ser sobre el objeto de la accion (error in objeto vel in persona), por ejemplo;
un sujeto dispara sobre un perro. pero falla en el blanco al hacerlo porque le da a otro

stjeto gue pasaba por ahi.

11.3.2. ERROR EN EL GOLPE.

Asimismo el error se puede dar en el golpe (aberratio actus). Por ejemplo; el autor quiere

matar a Ramiro pero al dispararle falla y mata a Juan.

En Este caso sefiala el maestro Hernando L. Londofio Berrio que “habria tentativa de
homicidio doloso respecto a Ramiro en concurso con un delito de Homicidio consumado
por imprudencia™®. criterio el cual no comparto con dicho autor, toda vez que en presente
caso el bien juridico protegido en el delito de homicidio es la vida y si el autor tiene la
voluntad de matar en este caso a Ramiro, pero por error mata a Juan, considero que
subsiste ¢l dolo de privar de la vida v consecuentemente no se puede decir que sea un

homicidio por imprudencia sino un homicidio doloso.

** Hemando L. Lendofio Berrio, Ob Cit. p. 108.
* Ibidem. p. 170.
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11.3.3 ERROR EN LA CAUSA.
En el error en la causa (aberratio causa) es el caso de quien con el animo de cubrir el hecho
arroja la victima al agua crevéndola muertas antes de hacerlo v esta muere no por las

lesiones ocasionadas sino por sumersién en el agua.

Pero es importante sefialar que el tipo penal no da importancia a la forma de obtener el
agente ¢l resuliado antijuridico cn el caso del homicidio y por lo tanto es inesencial dicho

CITOT.

Al respecto el maestre Claus Roxin. sostiene que “quien obre con un error que no recac
sobre circunstancias del hecho. sino sobre la antijuridicidad de hecho correctamente
conocido en sus presupuestos cbjetivos. quedara impune por haber cometido un delito

prtativo™’

11.4 ELEMENTO VOLUTIVO.

El segundo elemento del dolo es el denominado volitivo y constituye propiamente la
voluntad del sujcto activo esto es que el autor haya querido la realizacion del tipo porque
es importante sefialar que saber v querer no es lo mismo y necesariamente tiene que existir
esto dos Iclementos para que exista el dolo. por ejemplo, un sujeto sabe que el reloj es una
cosa mueble. pero no tiene la voluntad de apoderarse del mismo. sin embargo, cuando el
sabe que la cosa es ajena ¥ se apodera de ella sin derecho y sin consentimiento de ia
persona que pueda disponer de ella con arreglo a la ley, en este caso estaremos en

presencia del delito de robo de comisién dolosa.

*” Claus Roxin, Teoria del Tipos Penal, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 171.
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Existen tres diferentes formas de dolo. el dolo directo. el dolo de consecuencia necesaria 0

indirecto o de segundo grado y el dolo eventual.

11.5 DPOLO DIRECTO.
[s la forma del dolo en la que el autor quiere el resultado como meta de su accidn vy tiene
seguridad de que el resultado que se representa se producird como consecuencia de su acto,
por ejemplo. ¢l autor tiene por meta de su accidén la muerte de otro v sabe que esia se

producird con seguridad cuando la victima reciba un disparo en fa cabeza.

11.6 DOLO INDIRECTO O DE CONSECUENCIA NECESARIA O DE

SEGUNDO GRADO.

El maestro CARLOS JUAN MANUEL DAZA GOMEZ. lo describe diciendo el dolo
indirecto se produce un hecho tipico indisoluble unido a la realizacién de un hecho
principal directamente perseguido (predominio del elemento cognitivo), el resultado
sccundario s consecuencia necesaria de la accion principal™®, Por Io que el dolo indirecto
es aquel en el que €l agente actia ante la certeza de que causard otros resultados
penalmente tipificados que no persigue directamente. pero aun previendo su seguro
acaccimiento ejecuta el hecho. es decir. de la conducta querida el resultado, se prevé como

seguro otro. se ubica en la intencion indirecta positiva, surgiendo uno mayor.

Es una variante del dole directo cuando el sujete activo quiere matar a Ramiro y sabe que

morir en ¢l momento que explote la bomba. que puso en el automdvil de Ramiro que va

* Carlos Juan Manuel Daza Goémez, Ob. Cit. p 105.




acompaiiado de su chofer quien con scguridad morird también.

La muerte de Ramiro se ha producido con dolo directo. la muerte del chofer se ha

producido con dolo indirecto.

1.7 DOLO EVENTUAL O DE TERCER GRADO.

Algunes autores dicen que cs él limite entre el delo ¥ la culpa consciente.

El maestro EDUARDQ LOPEZ BETANCOURT nos dice respecto a esta forma del dolo
que “Hay una representacion del resultado. pero no hay voluntariedad del mismo. porque
no se quiere ¢l resultado, sino se acepta en caso de que se produzea — y continua diciendo -
Agqui el sujeto tiene presente que puede ocurrir un resultado. puede ser posible sin
cmbargo. actia para que se verifique sin siquicra tratar de impedir que se realice™. Es
decir. ¢l dolo eventual existe cuando el agente se representa como pesible un resultado
delictuoso. v a pesar de tal representacion. no renuncia a fa ejecucion del hecho, aceptando
sus consecuencias. Hay voluntariedad de la conducta v representacion de la posibilidad del
resultado: este no se quiere directamente, pero tampoco se deja de querer, se menosprecia.

que en nltima instancia equivale a aceptarlo.

12. DELITOS DE COMISION CULPOSO.
El delito dentro de sus formas de aparicién se puede dar de manera culposa. esto es, la
comisién del delito en la que no existié el dolo que se caracteriza esencialmente por la falta

de cuidado requerido en el dmbito de relacion.

* Eduardo Lopez Betancourd, Ob. Cit. pp. 225 y 226,
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Al respecto el maestro Francisco Mufioz Conde nos dice “el niicleo del tipo de injusto del
delito imprudente consiste: por tanto, en la divergencia entre la accidn realmente realizada
¥ la que deberia haber sido realizada en virtud del deber de cuidado que. objetivamente. era

. -0
necesaro observar™

Para el maestro Francisco Pavon Vasconcelos. la culpa es “todo aquel resultade tipico v
antijuridico no requerido ni aceptado en la realizacion del autor previsto o previsible.
derivado de una accion u omision voluntarias evitables si se hubiera observado los deberes

impuestos por el ordenamiento juridico v aconsejable por los usos y costumbres™"'.

En este orden de ideas el primer elemento de la tipicidad de un delito de comision culposa

es la infraccion dei deber de cuidado.

Por otro lado el maestro Hans-Heinrich Jescheck, dice que ¢l dolo “es conocer y querer los
clementos objetivos del hecho pentenecientes al tipo legal v actia imprudentemente quien
realiza el tipo de una ley como consecuencia de la infraccién involuntaria de un deber de
cuidado v no lo advierte pese a su obligacién, o alin teniéndolo por posible. confia

. - . w2
contrariado su deber en que no se produciria el resultado™®”.

Este deber de cuidado se infringe. segin el maestro Enrique Bacigalupo, “cuando se crea
un riesgo para los bienes juridicos ajenos que supere el riesgo permitido. El riesgo

permitido no es una causa de justificacidén, sino una circunstancia que excluya la

® Erancisco Mufoz Conde, Ob. Cit. p. 74.
*! Francisco Pavon Vasconcelos, Manuel de Derecho Penal Mexicano., Editorial Pornia, México 1984, p. 397.
®2 Hans-Heinrich Jescheck, Ob. Cit. p. 511.
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lipicidad"“.

De acuerdo con lo anies expuesto. e.s importante mencionar que el deber de cuidado
constituye ¢f punto de referencia del tipo penal en el delito imprudente. al cual se le
impondrd una pena més leve que la que se aplica en el caso de 1a comisién dolosa del
mismo hecho. va que en el primer caso del delito culposo o imprudente se tuvo la finalidad
de atentar contra el bien juridico protegido. en cambio. en un delito de comision dolosa la
finalidad es lesionar o poner en peligro el bien juridico. por lo que el Juzgador impone una
pena mas severa con el objeto de prevenir este tipo de conductas que alteran el orden y la

convivencia social.

Es importante mencionar que no todos los tipos penales pueden cometerse en forma
imprudente. va que el elemento nucleo del delito de violacién es la copula con persona de
cualquier sexo. y para realizar esta conducta es necesario que exista la voluntad del sujeto
activo v su conocimiento del hecho en particular. por lo tanto. al darse estos dos elementos,

estamos en presencia de una conducta dolosa.

Los tipos penales en el cédigo penal mexicano. estan descritos de tal manera que se
prohibe la realizacion de una conducta dolosa, porque s¢ considera que un delito culposo
constituve la excepcion. sin embargo. el articulo 60 del codigo penal para el Distrito
Federal. establece reglas para la aplicacion de sanciones a los delitos culposos o
imprudenciates v aun cuando fa accién tipica no esta determinada con precision en los

delitos culposos. ¢l juez o ¢l interprete debe determinar el contenido de la accion

*! Enrique Bacigalupo, Lineamiento de la teoria del defito. Ob. Cit. p. 113.
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imprudente: es por eso que todos los delitos culposos requiere ser complementados por via
judicial o doctrinal y al requerir dicha interpretacién complementaria. se concluye que

todos los delitos culposos se dan en los tipos abiertos.

En los delitos imprudentes. debe existir necesaria mente una relacion entre el desvalor de
la accién v el desvalor del resuliado. porque no es suficiente. que un sujeto haya realizado
ung conducta imprudente para determinar una sancion penal. sino que debe de producirse
un resultado va sea de lesidn o de peligro para que se de la consecuencia juridica del delito

que ¢s la pena.

Con relacion a los delitos de comision Culposa es discutible que exista o ne una finalidad
en la realizacion del hecho punible: si partimos de que el tipo culposo al igual que el
doloso individualizan conductas humanas, y si la conducta humana no se concibe sin
voluntad. v la voluntad no se concibe sin la finalidad, 1a conducta que individualiza el tipo

culposo tendrd una finalidad. igual que la que individualiza el tipo doloso.

Al respecto al maestro Ratl Eugenio Zaffaroni explica que “el tipo culposo no
individualiza la conducta por la finalidad sino por que en la forma en que se ha querido

obitener esa finalidad se ha violado un deber de cuidado™®.

13. EL DELITO DE OMISION.

Los tipos penales pueden prohibir el comportamiento de cientas conductas o pueden

mandar la realizacion de una conducta en determinadas circunstancias. en donde el

* Rail Eugenio Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, parte General L1l, Editorial Cérdenas Editores y
Distribuidores. México [988. p. 384.
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legislador considera quede no reatizar la conducta ordenada (omision). se lesiona o se pone
¢en peligro directamente el bien juridico y consecuentemente se comete un delito de

omision,

Ei maestro Francisco Mufioz Conde respecto a la omision dice que “no es un simple no

hacer nada. sino realizar no una accion que el sujeto estd en situacion de poder hacer™®.

Existen dos clases o especies de delitos de omisién. delitos propios o impropios de

omisidn. mismos que se pueden dar en dos formas, dolosamente v culposamente.

13.1 DELITOS PROPIOS DE OMISION.

E] Comportamiento humano, segin el maestro Francisco Mufioz Conde. “no se agota con
¢l ejercicio activo de la finalidad. sino que también tiene un aspecto pasivo, constituido por
la omision. Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penalmente relevante. ya que
¢l derecho penal. no sélo contiene normas prohibitivas. sino también normas imperativas

. Ve - . - Abh
que ordenan acciones cuya omision pueden producir resultados socialmente nocivo™.

Los delitos propios de omision contienen un mandato de accion, como €s el caso de
amiculo 400 fraccion IV del codigo penal para el Distrito Federal. el cual sedala
“Requetido por las autoridades. no dé auxilio para la investigacion de los delitos o para la

persecucién de los delincuentes: ¥™ en esta fraccion del precepto sefialado la autoridad

% Francisco Mufioz Conde. Ob Cit. p. 39.
* bidem. p. 39.
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manda o requiere a una persona para la investigacion de los delitos o para la persecucion

de los delincuentes v este omite dar auxilio.

En este orden de ideas los delitos de omision propios. son delitos formales o de pura
conducta. ya que estin cxpresamente iipificados por medio de verbos que denotan

conductas omisivas o negativas. cuyo resultado es meramente juridico.

En estos delitos se infringe una norma de mandato v se atenta contra el bien juridico por la

infraccion dei deber de actuar.

13.2 DELITOS DE OMISION IMPROPIOS.

En los delitos impropios de omision también llamados de comision por omision. se
requiere evitar la produccion de un resultado que se dara si se omite la realizacion de la
accion en determinadas circunstancias. va que los delitos impropios de omision son
sancionados cuando estan tipiﬁc;dos expresamente en la ley. como cuando no lo estin. en
cambio ¢n los delitos propios de omision. solo son punibles si estan expresamente

tipificados.

El maestro Enrique Bacigalupo dice “los delitos impropios de omision son delitos en los
que ¢l mandato de accién requiere evitar un resultado que pertenece a un delito de
comision: este mandato v las condiciones que determinan su equivalencia con la accion

.. . - . s
positiva de producir el resultado prohibido no estan expresos en laley™".

* Enrique Bacigatupo. Ob. Cit, p. 226.
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El delito de omisidn impropia o de comision por omision. da lugar a los denominados
delitos materiales o de resultade natural. porque. se infringe una norma prohibitiva vy al

mismo {iempo un mandato.

El autor es sicmpre calificado por la “posicion de garante”™. que consiste en el especial

deber de evitar ¢l resultado. es decir. de proteger activamente ¢l bien juridico.

ANTLIURIDICIDAD.

La antijuridicidad viene de anti v juridico que va contra el derecho.

[njuste. del latin injustus (no justo}.

La antijuridicidad la podemos considerar como un elemento positivo del delito. es decir,

cuando una conducta es antijuridica. ¢s considerada como delito.

Fl maestro EDUARDO LOPEZ BETANCOURT. dice “La antjjuridicidad es lo contrario a
Derecho.... por lo tanto. no basta que la conducta encuadre en ¢l tipe penal, se necesita que
esta conducta sea antijuridica, considerando como tal. a toda aqueila definida por la ley. no

protegida por causas de justificacion. establecidas de manera expresa en las misma”™®,

JAVIER ALBA MUNOZ. citado por el maestro FERNANDO CASTELLANOS TENA
menciona “El contenido ultimo de la antijuridicidad que interesa al jus-penalista, es, lisa y
llanamente. la contradiccion objetiva de los valores estatales... en el nicleo de la

antijuridicidad. como en ¢l nucleo mismo de todo fenémeno penal. existe solo el poder

* pduardo Lopez Betancour, Ob. Cit. p. 150,
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punitivo del Estado valorando el proceso material de la realizacion prohibida

implicitamente™®.

HANS WELZEL. citado por el maestro CARLOS JUAN MANUEL DAZA GOMEZ. lo
definc diciendo que es "La contradiccion de la conducta tipica con la totalidad del

. - - g -T0
ardenamicnto juridico™".

El maestro FRANCISCO MUNOZ CONDE, lo describe “como 1a constatacion de que el

hecho producido es contrario a derecho. injusto o licito™ .

Asimismo, hace la diferenciacion entre antijuridicidad e injusto diciendo “antijuridicidad
es un predicado de la accion.. El atributo con el que califica una aceién para denotar que es
contraria al ordenamiento juridico: y el injusto es un sustantivo que se emplea para
denominar ta accion calificada va como antijuridica: lo injusto es la conducta antijuridica

. w?
misma .

En ¢l presente trabajo no me profundizare en la diferencia de la antijuridicidad y del
injusto. pero diré que este Gltimo es en que se emplea a decir del maestro Carlos Juan
Manuel Daza Gomez “la expresion de injusto para calificar aquellas acciones antijuridicas
subsumibles. como tipicas en ef supuesto de hecho de una norma penal. y también para
delimitar el comportamiento tipicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de la

antijuridicidad ™.

9 Fernando Castellanos Tena. Ob. Cit. p. 179.

" Carlos Juan Manuel Daza Gomez. Ob. Cit. p. 115.

™! Francisco Muitoz Conde, Ob. Cit. P. 83.

 Ibidem. p. 84,

™ Carlos Juan Manuel Daza Gomez. Ob. Cit. p. 120 ¥ 121.
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Como se desprende de los anteriores conceplos. para que la conducta de un ser humano sea
delictiva. debe de contravenir las normas penales. esto es. ha de ser antijuridica. ¢! cual

ticne ademas del orden normativo, los preceplos permisivos.

Ahora bien los aspectos descriptivos del tlipo se comprueban por la percepcion: la
antijuridicidad es una relacion que se determina mediante un juicio. En primer lugar es un
juicio de valor pues sc busca determinar si la accion de que se tratc es valiosa o desvaliosa

para el derecho (mandatos).

En segundo lugar se habla de un juicio objetivo. tanto por el objeto valorado (accion-
conducta. como ataque a un bien juridico protegido). como por los elementos que se ponen

en juego para formularlo: la realidad del ataque u las formas de ataque.

Hacemos la aclaracion de que el justo de cada autor es diferente para un sujeto y para otro:

par ello. lo antijuridico no depende solo de datos objetivos. sino requiere de los subjetivos.

La antijuridicidad para su estudio ha sido dividida en dos especies una formal y otra
material. No es preciso pensar. que cada especie de antijuridicidad. formal o material,
excluve a la otra: por el contrario, de ordinario van unidas ambas y son, de acuerdo con su

naturaleza y denominacion. una la forma y la otra el contenido de una misma cosa.

El acto sera formalmente antijuridico cuando implique transgresion a una norma
establecida por el Estado (oposicion de la ley) v materialmente antijuridico en cuanto

signifique contradiccion a los intereses colectivos.
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A mayor abundancia. CUELLO CALON, citado por el maestro FERNANDO

CASTELLANOS TENA. dice “hay en la antijuridicidad un doble aspecto: la rebeldia
contra la norma juridica(antijuridicidad formal) y el dafio o perjuicio social causado por

esa rebeldia (antijuridicidad material) ™",

Si toda seciedad se organiza formalmente es para fijar las normas necesarias para la vida
del grupo y por ello el estado proclama sus leves en donde da forma tangible a dichas
normas.

LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

La antijuridicidad es el segundo elemento de estudio dentro de la estructura de la teoria del
delito que se esta adoptando. porque no es suficiente que una conducta sea tipica para que
se dé el delito. ademas se debe saber si la realizacion del tipo estd o no amparada por una

causa de justificacion.

Las causas de justificacion son aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la
antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del delito: a las
causas de justificacién también se les llama justificantes. causas eliminatorias de la
antijuridicidad. causas de licitud. pero para el presente trabajo las conoceremos como
causas de justificacion, sin entrar en detalles. ya que de hacerlo desviaria el rumbo del

presente trabajo.

Las causas de justificacién en nuestra Legislacion Penal, tas encontramos en el articulo 15

del Codigo Penal. siendo estas las siguientes:

“* Fernando Castellanos Tena, Ob. Cit. p. 181,
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1.- La legitima defensa
La legitima defensa es una de las causas de justificacion de mayor impertancia. Para
Cuello Calon. citado por el maestro Fernando Caslellanos Tena. refiere que “es legitima la
defensa necesaria para rechazar una agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto

que lesiones bienes juridicos del agresor™".

Por su parte Luis Jiménez de Asta. citado por el maestro referido anteriormente respecto a
la legitima defensa dice "es la repulsa de una agresion antijuridica. actual o inminente. por
el atacado o tercera persona contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y

dentro de la racional proporcionalidad de los medios™™

Todas las definiciones son mas o menos semejantes: repulsa de una agresicn antijuridica y
actual o inminente por el atucado o por lerceras personas contra el agresor. sin fraspasar

la medida necesaria para la proteccion.

Fundamentos de la Legitima Defensa. Desde muy antiguo ha sido reconocida la legitima
defensa segiin cita el maestro Fernando Castellanos Tena, y dice que “inclusive el derecho
Canénico se ocupd de ella al establecer: Vim vi repellere omnes leges el omnia jara

- : w77
permitant (todas las leyes y todos los derechos permiten repeler la fuerza con la fuerza)™'’.

Jiménez de Asta. citado por el maestro referido anteriormente “viene a fundamentar

la defensa legitima la preponderancia de intereses pues debe considerarse de mayor

™ Ibidem. p. 191.
" |bidem. p. 191.
~ Ibidem. p. 192.
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impertancia en interés del agredido que el del injusto agresor"w.

E] maestro Rail Carrancd v Trujillo. afirma que "la defensa privada se legitima
suficientemente. tanto por la necesidad. como por la ausencia de temibilidad en el sujeto.
revelada por sus motivos y fin, asi como por la imposibilidad en que el Estado s¢ encuentra

de acudir en defensa del interés agredido injustameme“w.

En la legitima defensa esta de por medio siempre un bien més valieso; por eso s juridico
el sacrificio del interés que socialmente resulta menor. aun cuando desde puntos de vista

individuales pudiera parecer igual o mayor.

Fundamento de la defensa legitima. al igual que en otras justificantes. la preponderancia de
intereses. pero no por considerar de mayor importancia el interés del agredido que el del
injusto agresor. sino en virtud de existir para el Estado una preponderancia indiscutible enr
el interés de mantener incolumes los derechos y bienes juridicos integrantes del orden
social. sobre la posibilidad de que se cause daiio al agresor de es0s derechos y. por tanto,

trastornador del orden publico. de 1a paz pitblica y de cuando constituye la médula.

El fin v la razén de ser del propio estado, con el proposito de paralizar su ataque. La
comparacién no debe establecerse, sino el interés publico por el orden. la seguridad y las
garantias para los derechos de quienes se mantienen dentro de Ia paz y la disciplina social.
Frente al interés publico por mantener intangible y seguro al individuo transgresor de la

lev v amenaza publica. pues si es verdad que a todos los hombres se ha parantizado la vida

™ Ibidem. p. 192.
“* Raal Carranca ¥ Trujillo, Tome 11, Edicion 1956, p. 75.
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y ¢l disfrute de los mismos bienes juridicos, esto es mientras observen un minimo de
solidartdad y de respeto para los demds v para la comunidad en que viven. y no hasta el
grado de permitirles que destruyan el orden y el bien comtn al amparo de aqueilas

garantias.

Quien ejerce la legitima defensa obra con derecho y no como un aturdido o un

irresponsable ni como un pobre hombre a quien benévolamente se pueda excusar.

Como elementos de la defensa legitima se sefialan los siguientes:

A) Una agresion injusta v actual:
B)Un peligro inminente de daflo. derivado de la agresion. sobre bienes
juridicamente wiclados: v:

C) Repulsa de dicha agresion.

El articulo 15, fraccion IV, parrafo primero. del Codigo penal para el Distrito Federal.
expresa: “Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccion de
bicnes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y
racionalidad en la defensa respecto a la amenaza y no medie provocacion dolosa suficiente
¢ inmediata por parte del agredido o de su defensor”. “Repeler.- es rechazar, arrojar, no

querer una cosa// rechazar una idea o proposicion repugnar“m.

Sobre la legitima defensa el maestro Carlos Juan Manuel Daza Gomez dice que es “un

comportamiento tipico no ¢s antijuridico cuando es necesario para repeler una agresion
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actual v antijuridica dirigida contra el autor o contra un tercera™®!

De los anteriores conceplos se extraen los siguientes elementos:

i.- Una Agresion {real. actual ¢ inminente): La agresion ha de ser real, es decir, no
hipotética o imaginaria: debe también ser actual o inminente lo cercano. inmediato,
amenazando bienes juridicamente tutelados pertenecientes al que se defiende o a terceros a
quiencs sc defiende por aludir la ley a bienes juridicos propios o ajenos. La defensa,
racionalidad de los medios empleados y que no medie provocacion dolosa suficiente e

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

2.- Sin Derecho: Sera sin derecho cuando es antijuridica. sera antijuridica la agresion en la

medida que sea una accidn no autorizada (justificada).

3.- Necesidad Racional del medio empleado: el maestro Francisco Mufioz Conde Sefiala
“La necesidad de defensa. que solo se da cuando es contemporaneo a la agresion y que
persiste micntras la agresion dura, siempre que sea, ademas, la unica via posible para
repelerla o impedirla"“. es decir. la defensa una vez que sea necesaria. €5 preciso que se
adecue a la entidad de la agresion. de lo contrario no existiria esta figura. no habria

justificacion plena y. todo lo demas vendra en consideracion la eximente incompleta.

% Djceionario Pequeio Larousse lustrado 1989, Ediciones Larousse, p. 892.
#1 arlos Juan Manuel Daza Gémez. Ob. Cit. p. 127.
*2 Francisco Mufioz Conde. Ob. Cit. p. 98.
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4.- No medie provocacion dolosa suficiente: La pérdida del derecho de la defensa para el
agredido ilicitamente esta condicionada por una provocacion que puede no ser antijuridica.
es decir. que la provocacion debe consistir en un estimulo de una agresién antijuridica.

pero no culpable por la razon de dicho estimulo.

Tampoco se integra la justificante ante la posibilidad. mas o menos fundada, de acciones
futuras remotas. va que la ley habla de que la agresion ha de ser actual o inminente. esto es,

de presente o muy cercana.

PRESUNCIONES DE LEGITIMA DEFENSA.

Nuestro articulo 15 del Codigo en cita también dice “Se presumira como defensa legitima.
salvo prueba en contrario. el hecho de causar dafio a quien por cualquier medio trate de
penetrar. sin derecho. al hogar del agenie, al de su familia, a sus dependencias, o a los de
cualquier persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién: o bien, lo encuentre en
alpuno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion”. Las presunciones de legitima defensa son juris tantum pueden admitir prueba
en contrario.

ESTADQ DE NECESIDAD

El maestro Francisco Mufioz Conde respecto al estado de necesidad dice “que el bien
juridico que se trata de salvar esté en inminente peligro de ser destruido. Este peligro ha de
ser real v objetivo. no pudiendo ser meramente supuesto, con mis o menos fundamente,

por el que trata de evitarlo™,

¥ Ibidem. p. 101.
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Diego Manuel Luzon Pefia. citado por el maestro Carlos Juan Manuel Daza Gomez sefiala
“En el estado de necesidad existe una situacion de peligro para bienes juridicos: que
plantea fa necesidad de salvarlos o protegerlos y ello solo se puede realizar a costa de

festonar o afectar a otros intereses juridicamente protegidos™.

Conceptos de los cuales se desprende que el estado de necesidad es un peligro actual o
inmediato para bicnes juridicamente protegidos. que sélo puede evitarse mediante la lesion

de bienes también juridicamente tutelados. pertenecientes a oira persona.

Afn se discute en la doctrina la naturaleza juridica del estado de necesidad: para precisarla
¢s indispensable distinguir si los bienes en conflicto son de igual o de diferente valor. Siel
sacrificado es de menor entidad que el amenazado, se trata de una causa de justificacion.
Si los bienes son equivalentes. el delito es inexistente, no por anularse la antijuricidad, sino
en funcién de una causa de inculpabilidad. o tal vez subsista la delictuosidad del acto. pero
la pena no sera aplicable si opera alguna excusa absolutoria. Indudablemente ante el
conflicto de bienes que no pueden coexistir. el estado opta por la salvacion de uno de ellos:
aqui sigue cobrando vigor el principio del interés preponderante: nada mds cuando el bien
salvado supera al sacrificado se integra la justificante. porque solo entonces el atacante

obra con derecho. juridicamente.

ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD.

Los elementos del estado de necesidad son:

8 Carlos Juan Manuel Daza Gomez, Ob. Cit. p. 133.
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1} una situacion de peligro. real, actual o inminente;

2) que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente por el agente;

3) que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente tutelado (propio o ajeno):
4) un ataque per parte de quien sc encuentra en el Estado necesario: y,

5) que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

El peligro es ta posibilidad de sufrir un mal: tal peligro debe ser real. dice la ley. el

legislador exige que sea. ademas. actual o inminente.

Para la ley no se integra la excluyente por estado necesario si el agente. intencionalmente

ocasiona la situacion de peligro.
Para una mejor percepcién de lo anterior se citan los siguientes ejemplos:

A)- El aborto terapéutico. como una forma especifica del genérico estado de necesidad.
nuestra lev consagra en el articulo 334 la excluvente por aboAno terapéutico. No hubiera
sido preciso reglamentarla por separado. por caber la hipdtesis prevista perfectamente
dentro de la amplia formula de la fraccion V del articulo 15. Se trata también de dos
bicres en contlicto. ambos tutelados juridicamente: la vida de la madre v la vida del ser en

formacion; se sacrifica el bien menor para salvar el de mayor valia.

El articulo 334 fraccion 11, dispone: “No se aplicara sancion cuando de no provocarse el
aborto. la mujer embarazada corra peligro de muerte. a juicio del médico que la asista,

ovendo éste el dictamen de otro medico. siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa

la demora.”
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B).- El robo de famélico. El robo de famélico ¢ de indigente. encuadra también dentro de
ta formula general del estado de necesidad a que se contrae la fraceidon V del articulo 15,
por ello resulta redundante su establecimiento en forma especitica en el articulo 379.

El robo de famélico en ¢l Cadigo Penal. El articulo 379 dice: “No se castigara al que. sin
emplear engafios ni medios violentos. se apodere una sola vez de los objetos estrictamente

indispensables para satistacer sus necesidades personales o familiares del momento.”

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER, EJERCICIO DE UN DERECHO,
IMPEDIMENTO LEGITIMO Y CONSENTIMIENTO DEL

INTERESADO
Fraccién VI del articulo 15, ~la accion o la omision se realicen en cumplimiento de un
deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho y que este uitimo no se realice

con ¢l soto propdsito de perjudicar al otro™.
Como ejemplos citamos los siguientes:

EN LOS DEPORTES: es claro que cuando el deportista resulta lesionado, no puede existir
problema de incriminacién. por ser las lesiones casuales o deberse exclusivamente a la

propia imprudencia del perjudicado. Otro grupo de deportes.

ENEL EJERCICIC: en el articulo 294 en relacion con el 289: establecia que las lesiones
inferidas por quienes ejercieran la patria potesiad o la tutela y en ejercicio del derecho de

corregir, no serian punibles si fueran de las comprendidas en la parte primera del articulo
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289 (que tarden en sanar menos de quince dias y no pongan en peligro la vida), v ademis,
cl autor no abusare de su derecho, corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuencia
funcionaba como causa de justificacion, El Cédigo Civil del Distrito Federal impone a
guienes gjercen la patria potestad o la tutela, la obligacion de educar y corregir a sus hijos o

pupilos {articulos 422 v 423),

En el diario oficial de fecha 13 de Enero de 1984 se derogé el anacrénico precepto 294. por
lo que de conformidad con la ley represiva en vigor. va no es excluyente de
responsabilidad. a pretexto del ¢jercicio del derecho de corregir. lesionar a los nifios.
Algunos las justifican por el consentimiento del pactente o de su familia. De interés
piblico v por lo mismo el consentimiento de la victima o de sus representantes es
irrelevante. salvo tratandose de los llamados delitos primados o de querella necesaria, entre

los cuales no figura el de lesiones.

La justificacion formal deriva de la autorizacion oficial (expresa o tdcita); la material o de
tondo, de la preponderancia de intereses: con esas intervenciones quinirgicas se persigue

un interés de mds valia que el tutelado por la tipicidad prohibitiva.

LA CULPABILIDAD.

El tercer elemento en la estructura de la teoriz del delito es el denominado “culpabilidad™,
para que exista un delito se tiene que dar una conducta tipica, antijuridica y culpable: estos
tres elementos son el presupuesto de la consecuencia juridica del delito que es la pena;
pero si el autor de una conducta tipica y antijuridica no es culpable (inculpabilidad) no hay

delito.
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La conducta tipica y antijuridica, no es punible sino existe algin elemente de la
culpabilidad; la calificacién como injusto expresa tan sélo que el hecho realizado por el
autor es desaprobado por el derecho. pero no autoriza que agquel deba responder
personalmente por elio. esta es una cuestion que ha de decirse en un tercer nivel de

valoracion. al que se denomina “culpabilidad™.

Existen determinados casos en los que el autor de un hecho tipico y antijuridico queda
exento de la responsabilidad penal. Ello demuestra que junto a la tipicidad y a la
anlijuricidad. debe darse una categoria mas en la teoria general del delito, cuya presencia
¢s necesaria para imponer una pena. Esta categoria es la culpabilidad, la cual. es el
entendimiento de la libertad que le sirve de base y dotandola de un contenido distinto.
capaz de legitimar. explicar v limitar de un modo racional 12 imposicién de la pena. Es
decir, actia culpablemente el que con arreglo al ordenamiento juridico pudo proceder de

otra manera a como lo hizo.

La culpabilidad no es un fendmeno individual. sino social. No es una cualidad de la accidn.
sino una caracteristica que se le atribuye para poder imputarsela a alguien como su autor y
hacerle responder por ella. De ahi se deriva que el concepto de culpabilidad tiene un
fundamento social, antes que psicoldgico. y que es una categoria abstracta e histérica al
margen. o incluso, comoe algunos creen, contraria a las finalidades preventivas del Derecho
penal. sino la culminacion de todo proceso de elaboracion conceptual destinado a explicar
por qué v para qué. en un momento histrico determinado, se recurre a un medio defensivo

de la sociedad tan grave como la pena v en qué medida debe hacerse uso de ese medio.
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Fuera del tipo de injusto, es decir de la tipicidad v de la antijuricidad, existe una serie de
elementos (capacidad de culpabilidad. conocimiento de la antijuricidad, no exigibilidad de

otra conducta).

La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su comportamiento por los

mandatos normativos.

ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD.

Para poder afirmar la culpabilidad de una persona que. en el caso concreto. ha cometido
un hecho tipico v antijuridico. es necesario que se den en esa persona una serie de
requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad. La comunicacion entre el
individuo y los mandatos de la norma sélo puede darse si esté (el individuo) tiene la
capacidad para sentirsc motivado por la norma. conoce su contenido o se encuentra en una
situacion en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos. por ella, si por el contrario, el
individuo, por falta de madurez. por defecto psiquico. por desconocer el contenido de la
prohibicién normativa o por encontrarse en una situacién en la que no le era exigible un
comportamiento distinto. no puede ser motivado por la norma o la motivacion se altera
gravemente. faltara la culpabilidad v al autor del hecho tipico v antijuridico no podra
atribuirsele v. por tanto. tampoco podra ser sancionado con una pena. contandose de esta

manera con varios elementos entre los cuales encontramos:

1.- La imputabilidad o capacidad de culpabilidad:
Bajo este término se incluven aquellos supuestos que se refieren a la madurez psiquica y a

la capacidad del sujeto para motivarse (edad. enfermedad mental, etc.). Al conjunto de
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eslas facultades minimas, requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho
algo tipico ¥ antijuridico. se le llama imputabilidad o, mas modernamente, capacidad de
culpabilidad. Es evidente que si no tienen las facultades psiquicas suficientes para poder

ser motivado racionalmente. no puede haber culpabilidad.

2.- El conocimiento de la antijuricidad del hecho cometido:

La norma penal solo puede motivar al individuo en la medida en que este pueda conocer, a
grandes rasgos. el contenido de sus prohibiciones. Si el sujeto no sabe que su hacer estd
prohibido. no tiene ninguna razén para abstenerse de su realizacion: la norma no le motiva
v su infraccién. si bien es tipica v antijuridica, no puede atribuirsele a titulo de

culpabilidad.

3.- La exigibilidad de un comportamiento distinto:

Normalmente ¢l Derecho exige la realizacion de comportamientos mas o menos
incémodos o dificiles. pero no imposibles. El Derecho no puede, sin embargo. exigir
comportamientos heroicos; toda norma juridica tiene un ambito de exigencia, fuera del
cual no puede exigirse responsabilidad alguna. Esta exigibilidad. aunque se rija por
patrones objetivos, es, en iltima instancia. un problema individual; es el autor en el caso
concreto. quien tiene gue comportarse de un modo o de otro. Cuando la obediencia de la
noma pone al sujeto fuera de los limites de la exigibilidad, faltara ese elemento v con €l, la

culpabilidad.

LA INCULPABILIDAD.
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Las causas de inculpabilidad en el sistema tinalista serdn que anulen cualquiera de los
clementos de la culpabilidad. es decir. quien pida que se presente la capacidad de
culpabilidad (imputabilidad) o la comprension de lo injusto (tipicidad y antijudridicidad). o

la exigibilidad de la conducta ajustada a derecho.

A).- Por falta de capacidad de culpabilidad. La capacidad de culpabilidad tiene. como a

quedado expuesto. un momento cognoscitivo (intelectual) ¥ uno de voluntad (volutivo).

La falia de alguno de estos elementos o de ambos. trae como efecto la inimputabilidad del

sujeto v por ende de la culpabilidad.

Bj- Por desconocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido. En cuanto a la
comprension de lo injusto o conciencia de la antijuridicidad. este e]ememos_ de la
culpabilidad puede destruirse por el llamado error de prohibicién.

La teoria del error se presenta sea como error de tipo. 0 como error de prohibicion las
causas no pueden identificarse como el error de hecho y de derecho del causalismo, como

vaquedo explicado al estudiar el segundo elemento de la culpabilidad del sisterna finalista

C}.- Por inexigibilidad de otra conducta. Son excepciones al principio general del deber de
cumplir con los mandatos normativos, sin embargo en algunos casos el nivel de exigencia
de la lev admite que al sujeto no se le pueda pedir que cumpla con esos mandatos, por

encontrarse en determinada situacién extrema.

.
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CAPITULO III

COMENTARIOQ SOBRE LA ESCUELA CAUSALISTA ¥ EL FINALISMIO

EL CUERPO DEL DELITO

En el presente trabajo haremos una breve comentario de los que es cuerpo del delito:

Para explicar lo que significa cuerpo del delito. primeramente debemos saber lo que
significa [a palabra cuerpo. ¢l maestro Juan José Gonzalez Bustamante nos proporciona el
concepto de cuerpo diciendo “nos da la idea de una sustancia u objeto fisico: de un
conjunto formado por la reunidn de diversas partes materiales. unidas entre si con mas o
menos coherencia™ . Delito. delinquire. delictum. abandono de la linea recta, separacion,
apartamento de la regla, idea abstracta que requiere una mejor comprension. Asi come no
existe ser humano sin que se reunan los dos elemenlos:_: fisico ¥ el moral. no concebimos la
existencia del delito. sino por la reunion de elementos materiales e inmateriales, o

clementos normativos. comprendidos en la definiciéon que da la ley.

Cuando hablamos del cuerpo del delito, nos viene a la memoria la idea de algo preciso,
objetivo material. que podamos apreciar con el auxilic de nuestros sentidos. En la
contemplacion de las cosas que nos rodean. concebimos la existencia de un cuerpo como
una sustancia material en el mundo de relacidn. Cuerpe es todo aquello que tiene

existenicia v que es perceptible a nuestres sentidos, como algo material.

El maestro Juan José Gonzalez Bustamante nos dice que “los jurisconsultos romanos

diferenciarlo lo materia de lo inmaterial, lo que constituye un cuerpo, como objeto fisico,

i

* Juan Jos¢ Gonzdtez Bustamante. Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. Editorial Pormia, México
1983, Séptima Edicton p. 160,
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de lo que significa un derecho. que es una abstraccién del pensamiento humano™®.

El maestro antes citado nos da su concepto de cuerpo del delito diciendo que es “todo
fendmeno cn que interviene ¢l ilicito penal. que se produce en el mundo de relacion y que
pucde ser apreciado sensorialmente. O en otros términos es el conjunte de elementos
fisicos. de los elementos materiales. va sean principales. ya accesorios, de que se compone

el delito™™®.

El maestro Clemente Anibal Diaz nos da su concepto de cuerpo del delito diciendo es el
conjunto de elementos materiales cuya existencia induce en el Juez la certidumbre de la

comision de un hecho delictuoso™®.

Conceptos los cuales sefialan que el cuerpo del delito se integra con elementos materiales,

es decir. las cosas fisicas.

Al cuerpo del delito se le han dado tres diferentes acepciones. Los tratadistas antiguos
entendieron que el cuerpo del delito es el delito mismo. Para D’ Aguesseau citado por el
maestro Juan José Gonzélez Bustamante dice que “el cuerpo del delito no es otra cosa que
el delito mismo cuyva existencia estuviera establecida por el testimonio de testigos dignos
de fe. acordes entre si y perseverando en sus disposiciones, incapaces de variar y

afirmando a la justicia que se ha cometido un crimen™®.

* Ibidem. p. 160,

*" Ibidem. p. 160.

¥ Clemente Anibal Diaz. El Cuerpo del Delito. Edicion Homenaje, Editorial Abeledo-Perrot Buenos Aires,
.35,

b Juan José Gonzalez Bustamante. Ob. Cit. p. 161.
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El maestro Juan José Gonzilez Bustamante dice que “Otros han entendido que ¢l cuerpo
del delito esta constituido por el conjunto de elementos materiales e inmateriales
comprendidos ¢n la definicion legal. incluyendo los elementos psicolégicos o subjetivos; la
voluntad y el dolo: lo que equivale a decir que el cuerpo del delito es el delito mismo.
Enrique Ferri. en sus principios de derecho penal. considera que los elementos materiales e
inmateriales del hechos delictuoso y las circunstancias especificas, constituyen el delito, ¥
llega a confundir el cuerpo del delito con los instrumentos que sirvieron para que se

90
consumasc .

Por ultimo, la tercera opinién contempla el cuerpo del delito exclusivamente en funcion de
los clementos materiales. v da un sentido practico y no sedoso al concepto como lo reclama
la indole del procedimiento penal. Esta opinién es la que priva en la actualidad en las leyes
procesales v nos permite distinguir el cuerpo del delito mismo. asi como de los objetos o
instrumentos que se hubiesen empleado en su comisién, concepto del cual se desprende el

principio de este capitulo.

La comprobacion del cuerpo del delito no solo es un requisito procesal para que pueda
girarse una orden de comparecencia o de aprehension 6 dictarse ¢l auto de format prisién,
sino un imperativo que establece la Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos,
Puede comprobarse por el empleo de pruebas directas o por pruebas indirectas. Aquellas
son la que no necesitan demostracion. porque Hegan al conocimiento del Juez o Tribunal,

por la realidad misma. Por ejemplo. La inspeccion judicial.

* Ibidem. p. 161.
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L.os medios para la comprobacion del delito son diferentes y dependen de la indole del
hecho y de los procedimientos empleados en su comision. La prueba directa es, por
naturaleza. esencialmente objetiva, porque nos lleva a la comprobacion del hecho o
circunstancia. por la materialidad del acto. v es la que mas satisface, porque ilega al
conocimiento de la autoridad por su propia percepcion. En cambio, prueban indirectas son
pruebas de confianza para el Juez. atendiendo a la confianza que le inspire el drgano o el
medio de la pruehba que la produce, como seria el testimonio de una persona o ¢l
documento en que se haga constar algin hecho. Si no aceptaramos como validas fas
prucbas que se basan en el conjunto de indicios. sin que por ello se pretenda encontrar en
ellas la infalibilidad absoluta. sino mds bien la infalibilidad moral. que es la inica que estd
al alcance del hombre. valdria citar la autoridad del procesalista Bonnier citado por el
maestro Juan José Gonzalez Bustamante. que al referirse a los delitos de facti transeuntis
expresa: ~ respecto a los delitos que no dejan huella permanente. es notorio que la previa
investigacion de un cuerpo del delito seria una empresa quimérica, y aun de los delitos que
dejan huella permanente. aunque es cierto que se debe proceder con todo animo a buscar
esas huellas. sin embargo, es imposible admitir la doctrina de que la ausencia completa de
vestigios materiales puede asegurar la impunidad de un acusado cuya culpabilidad este
acreditada por testigos directos. Si tal fuera admisible, entonces un asesino se podria a

salvo de toda pesquisa con solo ocultar o destruir el cadéver de su victima™'.

Al definir el cuerpo del delito como el conjunto de elementos materiales, precisa

determinar cudles son estos elementos:

* Ibidem. p. 164.




85

Alcala-Zamora y Levene citados por el maestro Clemente Anibal Diaz. sefialan “el cuerpo
de! delito comprende: a).- Las cosas que constituyen los medios materiales del delito: b).-
Las cosas que constituyen la finalidad del delito: ¢).- Las cosas sobre las que se ha

cumplido el delito™.

Un intento de sistematizacion de los elementos del cuerpo del delito. llevaria a afirmar que

esta figura juridica se encuentra dada por las que s¢ podrian denominar:

a).- El corpus Criminis: al cual se le podria definir como la persona o cosa sobre la cual se
ha cumplide ¢ ejecutado los actos que la ley menciona como delitos o la persona o cosa

que ha sido objeto del delito.

b).- El corpus Instrumentorum: Aqui lo constituye los instrumentos o medios destinados a

facilitar la actividad del delincuente.

¢).- El corpus probatorium: Este. esta constituido por las llamadas “piezas de conviceion™ a
las cuales podria definirse como todas aquellas huellas, rastro y vestigios dejados en la

comision del hecho delictuoso.

Estos tres elementos en su conjunto formarian ¢l ideal de la figura juridica “cuerpo del

detito™.

! Clememe Anibal Diaz, Ob. Cit. p. 39.
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EL FINALISMO:
Hans Welzel es el indiscutible jurista que da nacimiento a la llamada “teoria de la accion
finalista™ que plantca una sistematizacion de la dogmatica juridico penal que se aparta de la

sistematica de la dogmitica llamada ~causalismo™.

El maestro Francisco Mufioz Conde, sefiala que ~la teoria finalista de la accidn surgi6 para
superar la teoria causat de la accion. dominante en la ciencia alemana del derecho penal

desde principios del siglo™®.

A partir de la década de los aflos treinta. aparecen publicados los trabajos de Hans Welzel,
que acepla que si bien el delito parte de una accién, y que esta es conducta humana
voluntaria. la misma tiene una finalidad. un fin. no como lo explica la teoria causalista que

prescinde del contenido de la voluntad, o sea el fin.

Hans Welzet citado por el maestro Octavio Alberto Orellana Wiarco sefiala que “la misién
del derecho penal consiste en la proteccion de los valores elementales de conciencia. de
caricter ético-social. y sélo por induccién la proteccion de los bienes juridicos-

. L)
particulares 3.

La teoria finalista de la accidn. usa los conceptos ya expuestos por la teoria causalista,
peros tales conceptos son manejados con un esquema distinto. que trae como consecuencia,

v ello es lo importante. soluciones a problemas que no encontraban una adecuada solucién

** Francisco Mufoz Conde. Ob. Cit. p. 26. S
1 Ocravio Alberto Orellana Wiarco, Teoria del Delito sistema causalista y finalista. séptima edicién. editorial

Pormia México 1998 p. 82.
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por la teoria causalista, como son lo relativo a la tentativa, participacion la autoria, etc.. La
tecria finalisla no es pues una mera exposicién mas o menos interesante, que nada
aportaria a los conocimientos que ya nos ha proporcionado la teoria causalista. sino un
sistema que busca solucién téenica v practica a cuestiones que la teoria causalista no

resolvia satisfactoriamente.

£] maestro Octavio Alberto Orellana Wiarco. no da el concepto de accién de la escuela
clasica diciendo “la accidn es la manifestacion de la voluntad por medio del movimiento

. .. 95
corporal (o la ausencia de ese movimiento corporal) que produce un resultado™.

De este concepto se desprende que es un proceso causal en donde la accion es la causa del
resultado. el cual al ser un proceso causal. naturalistico tiene que existir forzosamente un

nexo causal entre la accion y el resultado.

De igual forma el maestro antes referido da el concepto de accién de la teoria finalista en la
cual dice que ~la accion humana es el jercicio de la actividad finalista. La accion es, por

. . 96
lo tanto. un acontecimiento finalista y no solamente causal™”.

De este concepto se desprende que la finalidad o la actividad finalista de la accion se basa
en que el hombre sobre el origen de su conocimiento puede predecir en determinada escala

las consecuencias posibles de una actividad segun un plan tendiente a la obtencion de esos

objetos.

us

Ibidem, p. 88.
% ibidem. p. 88.
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La finalidad es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo. mientras la pura
causalidad no esta dirigida desde el objetivo. sino que es la resultante de los componente
causales circunstancialmente concurrente. Por eso, graficamente hablando la finalidad es

“vidente”. la causalidad es “ciega™.

|51 maestro Francisco Mufioz Conde dice ~“la direccion final de la accion se realiza en dos

fases: una. externa: otra interna.

En la fase interna. que sucede en la esfera del pensamiento del autor. ésie se propone

anticipadamente la realizacidn de un fin.

La fase externa. Una vez propuesto ¢l fin, selecciona los medios para su realizacion y
ponderados los efectos concomitantes, el autor procede a su realizacién en el mundo
externo: pone en marcha. conforme a un plan. el proceso causal. dominado por la finalidad.

y procura alcanzar la meta propuesta"r’?.

Aqui la valoracién penal puede recaer sobre cualquiera de estas fases de la accion. una vez
que esta se a realizado en el mundo externo. Puede suceder que el fin principal sea
irrelevante desde el punto de vista penal y que lo importante sean los efectos

concomitantes o los medios seleccionados para realizarlo.

Por ejemplo. cuando el autor limpia un arma de fuego. puede pretender una finalidad

absclutamente loable (limpiar el arma de fuego), pero el medio empleado para cllo (hacerlo

*" Francisco Mufoz Conde. Ob. Cit. p. 25,
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estando cargada el arma) o los cfectos concomitantes (la muerte de la persona que lo

acompaiiaba) sen desvalorados por la ley penal.

El maestro Francisco Murioz Conde sefiala “Cuando se dice que la accion final es la base
del derecho penal. no se quicre decir que solo sea el fin de esa accion lo que interesa al
derccho penal. pues ¢ste puede estar igualmente interesado en los medios elegidos para

conseguir ¢l fin ¢n los efectos concomitantes a la realizacion de ese fin"%8,

Por ello. una accién solo puede considerarse finalista. con relacion a los resultados que s¢
hayan propuesto voluntariamente el sujeto y de sus efectos concomitantes: y respecto de
otros resultados no propuestos. al no quedar dentro de posibles consecuencias

concomitantes o secundarias, estaremos en presencia del resultado meramente causal.

Hans Welzen. citado por el maestro Octavio Alberto Orellana Wiarco nos explica lo

anterior diciéndonos:

“En 1929-1930 me referi a ciertas contradicciones internas que padecia el sistema de delito
de Liszt desde su origen. sobre todo a su fraccionamiento del sustrato penal material (de la
accion) en antijuridicidad v culpabilidad, segun la distincion entre lo externo y lo interno:
todo lo externo v causal perteneceria a la antijuridicidad y todo lo interno y psiquico
formaria la culpabilidad. Este fraccionamiento era problematico ya que en el transcurso de
la evolucion dogmatica en los primeros treinta aflos de este siglo, sobre todoe por el

descubrimiento de los elementos subjetivos de lo injusto (hans Albercht Fischer. August

¥ 1bidem. p. 26.
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Hegler. Edmundo Mezger). por un lado, por el desarrolio de la teoria normativa de la
culpabilidad (Reinhard Frank, James, Goldschmidt. Berthold Freudenthal) por el otro. De
esto argumenté que la teoria finalista de la accion fundada por Liszt y elaborada por Beling
v Radbruch. no era apropiada para sostener el sistema penal. Pensé Que la base objetiva
csencial de una posible valoracion penal no es el nexo causal, sino ¢l nexo teleologico
basado en la legalidad de la intencionalidad (nexe de la accién fundada intencionalmente)

e
entre resultado y sujeto™.

Al Derecho Penal. sélo se interesa por aquellas acciones finalistas que estin dirigidas a la
realizacion de resultados socialmente negativos. a acciones calificadas de antijuridicas
consagradas en los tipos penales. el hombre realiza continuamente acciones finalistas, pero
la inmensa mayoria no tiene ninguna connotacidn juridico-penal. asi por ejemplo el
hombre respira. duerme, come. camina. etc., pero como se refirié anteriormente al derecho

penal se interesa lo que este sanciona.

El maestro Francisco Mufioz Conde dice “En efecto, el hombre al proponerse fines para su
actuar cuenta con “libertad de voluntad™. la cual no es absoluta sino que tiene limitantes
que en alguna forma pueden constrefiir su voluntad, pero aun asi el hombre esta en
posibilidad de proponerse fines y de emplear medios para Ia consecucion de esos fines,
pues de no aceptar lo anterior no habria posibilidad de reprocharle la decisién de optar por
una conducta antijuridica. es mas, la existencia misma del derecho penal no tendria razén
de existir tal como la concebimos actualmente, y el Estade ne tendria justificacion para

imponer penas™' ™.

* Octavio Alberte Orellana Wiarco, Ob. Cit. p. 90 v 91.
" Erancisco Mufoz Conde., Ob. Cit. p. 91.
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Una vez que el hombre se traza un objetivo. emplea los medios para lograr éste. inclusive
toma en cuenta las consecuencias secundarias que se vinculen en el empleo de esos
medios, entonces su accidn, en el supuesto de estar tipificada en la ley, sera dolosa o

culposa.

El sujeto en la teoria de 1a accién. al realizar esta actia finalisticamente. ya que el dolo se
encucntra forzosamente en su lugar siendo en la accién, y ésta no puede ser un mero

proceso causal como en la teoria causalista.

Claus Roxin citado por el maestro Octavio Alberio Orellana Wiarco dice el “sujeto que no
comprende ¢l cardcter injurioso de sus palabras, la ajenidad de la cosa o la deshonestidad
de su conducta, no actua dolosa ni finalmente, en el sentido juridico penal ya no actia en

=10
absoluto™"”".

En la teoria de la accién finalista. encontramos que el dolo y la culpa se van a ubicar, ya no

a nivel de culpabilidad. sino a nivel de accion tipica.
El dolo v la culpa van a dejar de ser especies o formas de la culpabilidad, como
tradicionalmente lo acepté la teoria causalista, ahora el dolo y la culpa constituyen el fin de

la accidn.

£s en la accién donde se planiea el dolo y la culpa.

01 Oeravio Alberto Orellana Wiarco, Ob. Cit. P. 92,
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En cuanto a la accion dolosa. cabe hacer el comentario que el sujeto al actuar lo hace con

cl proposito de hacer algo.

La teoria finalista de la accién concibe a la omision dentro del concepto conducta humana,

es decir. ¢l concepto de accion abarca también a la omision.

En el finalismo el fin perseguido en la omision, como el fin propuesto en la accién, debe
estar dominado por la voluntad del agente. asi el dominio potencial del sujeto basta para

convertir una inactividad ¢n omision.

Es prudente recalear que en la teoria finalista de la accion se debe distinguir un resultado
producido por la relacion causal. entre la conducta humana y ese resultado, como
expresion naturalista. podriamos decir. “causalista”. en cambio, el resultado come producto
de una accién finalista, Hans Welzen citado por el maestro Octavio Alberto Orellana
Wiarco, dice “se basa sobre la capacidad de la voluntad de prever. dentro de ciertos limites,
las consccuencias del engranaje de la intervencion causal, y merced a ello dirigirla de
acuerdo a un plan, a la consecucion del fin, es voluntad consciente del fin, que rige el

s 10
acontecer causal. la columna vertebral de la accién final™'™.

"% 1bidem. p. 94.




CAPITULO 1V.

Articule 122 de] Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y articulo 168
del Codigo Federal de Procedimientos Penales ambos antes de las reformas de 1994,
después de las reformas de 1994. v en la actualidad.

La Constitucion Politica de los estado Unidos Mexicanos antes de las reformas de 1993. en
su articulo 16 entre lo mas importante para el presente trabajo referimos que el para girar

una orden de aprehension por la autoridad judicial debe existir “datos que acrediten el

cuerpo del delito y que hagan probable la probable responsabilidad del indiciado™

Por su parte el articulo 19 Constitucional. sefiala como elementos de juicio ~el delito que se
lc impute al acusado. el lugar tiempo y circunstancias de la ejecucion. asi como los datos
que arroje la averiguacion previa. lo que deberan ser bastos para comprobar e cuerpo del

delito ¥ hacer probable la responsabilidad del indiciado™

Por lo que ¢l Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federat del afio 1992. enel

articulo 122 decia:

“El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite la existencia de los
clementos que la integran, la descripcion de la conducta o hecho delictuoso. segun lo
determina la ley penal. Se atenderd para ello. en su caso, a las reglas especiales que para

dicho efecto proviene este codigo™.

Por su parte ¢l Codigo Federal de Procedimientos Penales. en el ailo de 1992, en su articulo

168 decia;
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“El Ministerio Publico con la intervencion legal de sus auxiliares. la Policia Judicial y el
Tribunal. en su caso deberan procurar ante todo que se compruebe el cuerpo del delito y la
presunta responsabilidad del inculpade con base del ejercicio de la accion penal y del

proceso penal federal.

El cuerpo del delito. se tendrd por comprobado cuando se acredite la existencia de los
clementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso. segin io
determina la ley penal, se entenderd para ello, en su caso. a las reglas especiales que para

dicho electo previene este codigo.

La presunta responsabilidad del indiciado se tendra por comprobado cuando, de los medios
probatorios existentes. se deduzca su participacion en la conducta o hecho constitutivo del

delito demostrado™.

Congeptos los cuales. no dice que elementos de prueba se debe reunir para la acreditacion
del cuerpo del delito, sino que Unicamente dice que el cuerpo del delito se tendr4 por
comprobado cuando se integre los elementos que integran la descripcion de la conducta o
hecho delictuoso. segin lo determina la ley penal.... dejando a esta dltima decidir cuando
se ha cometido un delito. por lo que se tomaba al tipo como simple descripeion; es pues. un
procedo causal. donde la accidn es la causa del resultado. ya que tiene que existir
forzosamente un nexo causal entre la “accién” ¥ su “resultado”, por ser la accion la

manifestacion de la voluntad. por medio del movimiento corporal .




REFORMAS DE 1993.

Posteriormente en ¢l afio de 1993, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sufTio reformas en varios preceptos entre ellos los articulo 16 y 19, los cuales

¢n su texto dectan:

Articulo 16.

~.... No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia. acusacion vy querella de un hecho determinado que la ley sediale como
delito. sancionade cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten los elementos que integran al tipo penal vy la probable responsabilidad del

indiciado. ...".

Arnticulo 19.

“Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y dos
horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que
acrediten los elementos del tipo penal del delito que se le impute al detenido y hagan

probable la responsabilidad de éste...”
Lo que trajo como consecuencia que las leyes secundarias, de igual forma modificaran el
contenido de los articulos que tratan sobre los requisitos que se deben acreditar para la

comprobacion de un delito. los cuales quedaren de la siguiente manera:

Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, en su articulo 122 decia:
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~El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que se trate y la
probable responsabiiidad del inculpado, como base del ejercicio de {a accion penal: ¥ la
autoridad judicial, a su vez. examinara si ambos requisitos estan acreditados en aulos.

Dichos ¢lementos son lo sigutentes:

I.- La existencia de la correspondiente accion u omisidn v de la lesion. en su caso el peligro

a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.

11.- La forma de imervencion de los sujetos activos. y

111.- La realizacion Dolosa o Culposa de la accién u omision.

Asimismo se acreditara si el tipo los requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo: b) el resultado v su atribuibilidad a la accion u omision; c) el objeto material: d) los
medios utilizados: ¢) las circunstancias del lugar. tiempo., modo ¥ ocasion; f) los elementos
normativos: g} los elementos subjetivos especificos y h) las demas circunstancias que la

lev prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad det incutpado, la autoridad debera constatar
si no existe acreditada a favor de aquel alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los clementos dcl tipo penal de que se trate y de la probable responsabilidad se acreditara

por cualquicr medio probatorio que sefiale la ley™.
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En el ambito Federal ¢l Codigo Federal de Procedimientos Penales anticulo 168 decia:

“El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penat del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado. como base del ejercicio de la accidn: y la
autoridad judicial. 2 su vez. examinard si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Dichos elementos son lo siguientes:

1.- La existencia de la correspondiente accion u omision v de la lesidn o. en su caso, el

peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido:

[1.- La torma de intervencién de los sujetos activos, ¥

[1L.- La realizacion Dolosa o Culposa de la accion u omision.

~ Asimismo. se acreditardn si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo: b} el resultado y su atribuibilidad a la accion u omision; ¢) el objeto material; d) los
medios utilizados: e) las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasion: f) los elementos
normativos: g) los elementos subjetivos especificos y h) las demds circunstancias que la

ley prevea.

Para resolver sabre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar
si no existe acreditada a favor de aquel alguna causa de licitud v que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los clementos del tipo penal de que se trate y de la probable responsabilidad se acreditara

por cualquier medio probatorio que sefiale la ley™
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Reformas las cuales trajo como consecuencia una nueva estructura en los elementos del
delito. sehalando mas requisitos para la acreditacion de delito siendo estos los elementos
dei tipo penal. y enire lo mas destacado es que propone que el andlisis de los elementos
subjetivos del delito Polo y Culpa se estudien en el tipo por ser en est¢ donde se incluyen
todas las caracteristicas de la accion. es decir, donde se describe el contenido de la
voluntad. la finalidad que tenia esta. y aqui se considera al tipo uno de los elementos més
importantes. ya no se toma a este como una simple descripcion. sino se le da un enfoque

diferente.

Pero la taha de conocimiento sobre esta nueva estructura (para nuestro sistema penal) trajo
corﬁo consecuencia que en ¢l afio de 1998. que el Presidente de la Republica Mexicana. el
Doctor Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, mandara al congreso de la Unién la iniciativa de
ley en la cual proponia diferentes reformas a la Constitucién General: entre los preceptos
que solicitaba su reforma se encontraba el articulo 16 y 19 Constitucional. propuesta que

transcribo en la parte que considero mds importante para el tema:

~.Que en México. el grado de organizacion de la delincuencia es elex.'ado. Existen
agrupaciones delictivas que cuentan con grandes capitales obtenidos de sus actividades
ilicitas. un enorme poder corruptor. tecnologias avanzadas y un sofisticado armamento a su
servicio. El Estado requiere de mejores herramientas juridicas para actuar oportunamente.

A la luz de Ia tegislacion actual. las instancias procuradoras de justicia encuentran serios
obstaculos para hacer frente a este fenomeno. Ciertos requisitos de la ley, pensamos en su
momento para enfrentar una delincuencia carente de la sofisticacion que hoy despliega,
limitan la actuacién de la autoridad. Esta situacion. se ha interpretado erroneamente como

ineficiencia y promocion de la impunidad.
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El semiento social s que vivimos en una profunda inseguridad. La percepcion de las
autoridades no actian para combatir la situacion, ha provocado franca desconfianza en las

instituciones.

Nada agravia tanto a la sociedad como al impunidad v nada demerita tanto a la autoridad
como sefalarla de ineficicnte. Por cllo. es necesario revisar prefundamente nuestras
normas juridicas y eliminar los obstaculos que hasta ahora han impedido que se actiie con
la oportunidad y severidad requeridas, Es urgente general las condiciones legales idéneas
para facilitar la accion de la justicia cn beneficio de la sociedad. Debe revertirse la gran
frustracton de la poblacion ante la creciente delincuencia y la poca efectividad para

detener. procesar y castigar a los responsables.

Desde la expedicion de la Constitucion de 1917, el articulo 16, no habia sufride
modificacidn alguna. En 1993, se transformo sustantivamente, imponiéndose a las
auloridades encargadas de la procuracién de justicia, mayores requisitos para obtener de la

autoridad judicial. el libramiento de drdenes de aprehension.

Dichas reformas considerd posiciones v teorias de escuelas que han tenido €xito en otras
naciones. Sin embargo, hov queda claro que no correspondian plenamente al desarrollo del

derecho penai. Mexicano..."'®.

Propuesta de ley que en el afio de 1999. nuevamente se reformara entre otros los articulos

"* Ega intormacion fue facilitada en el Palacio Legislativo en San Lazaro, en donde la Presidencia de la
Republica manda a los ciudadanes Secretarios de la Cimara de Senadores del Honorable Congreso de la
Union. informacion que se puede solicitar sefialando la fecha de la reforma. De los articulos 16, (9, entre
otros de fa Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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16 v 19 Constitucional. para quedar como a continuacién se transcribe:

Articulo 16.

.. No podra librarse orden de aprehensién. sino por la autoridad judicial, y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad v existan datos que acrediten el

cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado...”

Articulo 19.

* Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y dos horas.
a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion. sin que se justifique con un auto de
formal prision en el que se expresardn: el delito que se impute al acusado: el lugar. tiempo
y circunstancias de ejecucion: asi como los datos que arroje la averiguacion previa. los que
deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable las

responsabilidad del indiciado...”

De igual forma ia ley secundaria cambio su texto. los cuales hace referencia para la

acreditacion de un delito. quedando de la siguiente forma

Articulo 122 del ¢édigo de procedimientos penales para el Distrito Federal:

~El Ministerio Piblico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable

responsabilidad del indiciado. como base del ejercicio de la accién penal: y la autoridad

judicial. a su vez examinard si ambos requisitos estdn acreditados en autos.
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El cuerpo del delito se tendrid por comprobado cuando se acredite el conjunto de los
clementos objetivos o externos que constituven la materialidad del hecho que la ley sefiale

como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la conducta prevista como delito un elemento
subjetive 0 normativo. come elemento constitwlivo esencial. sera necesaria la acreditacion

del mismo para la comprobacidén del cuerpo del delito.

La probable responsabilidad. se tendra por acreditada cuando de los medios probatorios
. . . r -
cxistentes se deduzca su obrar doloso o culposo en el delite que se le imputa. y no exista

acreditada en su favor alguna causa de exclusion del delito™.

Por su parte ¢l articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales dice:

“El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado. como base del ejercicio de la accion penal; y la autoridad

judicial. a su vez. examinara si ambos requisitos estin acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende ¢l conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los

normativos. ¢n el caso de que la descripeion tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendrd por acreditada cuando, de los medios

probatorios existentes. se deduzca su participacion en el delito. la comision doloso o
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culposo del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna. causa de licitud o

alguna excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito dc que se trate v la probable responsabilidad se acreditara por

cualquier medio probatorio que sefiale la lev™.

Siendo esta forma de acreditar el delite que actualmente nos rige, de las cuales a criterio es

un retroceso a nuestra legislacion penal.

Ya que se regresa a la acreditacion del cuerpo del delito basindose nuevamente en pures
elementos objetivos. con la simple produccion de un cambio material en el mundo externo
'se da cl delito. agregando a dicho precepto que ademas se estudiaran los elementos
normativos v subjetivos del tipo siendo estos altimos elementos distintos al dolo, es decir,
se continua con un juicio puramente causal, lomandose nuevamente al tipo como objetivo

v libre de valoracion.

En estd estructura adoptada en nuestro Derecho Penal, es muy es complicada a la hora de
estudiar las formas en que se presenta el delito y no hay resultado. en donde no ha procesos
causales que producen su efecto. tal es el caso de la tentativa de los delitos de omision, en
donde la accion apunta a un resultado elegido previamente. es una accion en la que el

contenido de la voluntad es un elemento constitutivo.

Para una mejor compresion hago referencia al ejemplo que nos plantea el maestro Enrique
Dias-Aranda el cual cita como ejemplo el de un marido que después de una mas de las

frecuentes discusiones en casa con su mujer. teniéndola de frente, le dispara haciendo
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blanco en la pared a treinta centimetros a la derecha de la cabeza de su conyuge. Aqui
desde ¢l punto de vista puramente causal-objetivo, tenemos el disparo de una arma de
fuego que ha hecho un impacto en un muro. no tenemos muerte, ni lesién alguna: en este
. caso, hay que hacerse una pregunta ;en qué tipo penal subsumimos esa conducta? En una
tentativa de homicidio en razén de parentesco. en uno de lesiones en grado de tentativa 6

es atipica.

En este caso es nceesario atender al fin que tenia el autor para determinar si al disparar
contra su mujer lo hizo con el tin de matarla y acallarla de una vez y para siempre, o bien
queria lesionarla v mandarla una larga temporada al hospital o si simplemente darle un

" susto para evitar futuras discusiones,

Solo el analisis del fin del autor nos permite en el primer supuesto de hecho subsumirlo en
una tentativa de homicidio en razén de parentesco y en el segundo en una tentativa de
lesiones. por lo que respecta al arma de fuego seria atipico, (cabe hacer un comentario
respecto al arma de fuego) claro que para ello se debe constatar si el sujeto tiene el permiso
correspondiente para portar el arma. lo cual en caso contrario estariamos en presencia del

delito de Portacion de Arma Prohibida™%.

Por cllo en la tentativa el simple analisis de los elementos objetivos es insuficiente para
determinar si estamos en presencia de esta (tentativa), para ello resulta imprescindible
atender a la intension que tenia el autor, es decir. a la finalidad que siguid la conducta del

marido para constatar si disparo porque queria matarla o si solo lo queria lesionarla para

% Enrique Diaz-Aranda, Ob. Cit. p 15y 16,
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enviarla una larga temporada al hospital & incluso si solo 1o queria asustarla ello confiado
en su destreza para cvitar dar en el blanco, Solo atendiendo a la intension se puede
determinar si estamos ante una tentativa de homicidio, una de lesiones o. incluso. de una
conducta atipica, pues en el presente caso la conducta del ~autor” no ha causado lesidn

alguna.

Por otra parte en los s'upucstos de omision en los cuales de acuerdo con el maestro Enrique
Diaz-Aranda quien cita a Graf Zu Dohna, el cual nos dice que “no existe nexo causal
alguno entre el sujeto que omite y el resultado acaecido. pues desde el punto de vista
puramente natural la inactividad del omitente no interviene en forma alguna en ¢l proceso
causal que deriva en el resultado tipico™. Queda asentado que la causalidad en la omision

es inexistente v en consecuencia, el atributo del resultado al omitente queda sin asidero™""

Por lo que considero que es necesario replantear su contenido de esta estructura adoptada
en la legislacion mexicana. tomando en consideracion los elementos del tipo penal, por lo
que propongo reformar el articulo 16 y 19 Constitucional. que en su texto, hictera
referencia a dichos elementos en los cuales como ya sabemos el dolo y la culpa se

encuentran inmersos en estos, el cual quedaré de la siguiente manera:

Articulo 16... No podré librarse orden de aprehension, sino por la autoridad judicial, v sin
proceda denuncia. acusacién o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como

delito. sancionado cuando menos cen pena privativa de libertad y existan datos que

1% [bidem. p. J1.
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acrediten el cuerpo del delito con todos vy cada uno de los elementos que sefiala el tipo

penal y la probable responsabilidad del indiciado.

Anticulo 19 Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo de setenta y
dos horas. a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion. sin que se justifique con
un auto de formal prision en ef que se expresaran: el delito que se impute al acusado: el
lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion: asi como datos que arrojen la averiguacion
previa, los que deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito el cual deberd
acreditarse con todes y cada uno de los elementos del tipo penal y hacer probable la

responsabilidad del indiciado.

Lo anterior triaria como consecuencia reformas a la ley secundaria, misma que considero

pertinente que se su texto dijera:

Cédigo de procedimientos penales para el Distrito Federal. articulo 122:

El Ministerio acreditara el cuerpo del deliio comando en consideracion los siguientes

elementos:

1.- La existencia de la correspondiente accidn u omision y de la lesion, en su case el peligro

a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.

11.- La forma de intervencion de los sujetos actives. y

11L.- La realizacién Dolosa o Culposa de la acciéon u omision.
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Asimismo se acreditara si el tipo los requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo: b) el resultado y su atribuibilidad a la accidon u omision: c) el objeto material: d) los
medios utilizados: e) las circunstancias del lugar, tiempo, modo y ocasion: f) los elementos
normativos: g) los elementos subjetivos especificos y h) las demds circunstancias que la

ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabitidad del inculpado. la autoridad debera constatar
si no existe acreditada a favor de aquel alguna causa de licitud v que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Poral Cédigo Federal de Procedimientos Penales en el articulo 168 su texto dira:

El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito comando en consideracion los

siguientes elementos:

E] Ministerio Piblico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado. como base del ejercicio de la accion; y la
autoridad judicial. a su vez. examinard si ambos requisitos estdn acreditados en autos.

Dichos elementos son lo siguientes:

I.- La existencia de la comrespondiente accion u omision y de la lesién o, en su caso, ¢l

peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

IL.- La forma de intervencion de los sujetos activos, ¥
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[11.- La realizacion Dolosa o Culposa de la accidn u omision.

Asimismo. s¢ acreditaran si ¢l tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto activo y del
pasivo: b) el resultado v su atribuibitidad a la accion u omision: c) el objeto material; d) los
medios utilizados: e) las circunstancias del lugar, tiempo. modo v ocasion: f) los elementos
normativos: g) los elementos subjetives especificos y h) las demas circunstancias que la

ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del incutpado. la autoridad deberd constatar
si no existe acreditada a favor de aquel alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y de la probable responsabilidad se acreditara

por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.

El legislador al crear los tipos. describe acciones, ya que no puede prescindir el contenido
de la voluntad. es decir. se basa en que el hombre sobre el origen de su conocimiento
causal puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de una actividad.
proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un plan tendiente a la
obtencion de esos objetivos. la finalidad es un actuar dirigido conscientemente desde el
objetivo por lo que se le considera vidente; dandose de esta forma la tipificacion. es decir
el exacto encuadramiento de su conducta al tipo. una vez dado este sera posible
sancionarlo cumpliendo con ello lo sefialado en la ley suprema de la federal en su articulo

14. limitdndose de igual forma la responsabilidad en que puede incurrir el individuo ante la
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ley penal ya que son acontecimiente finales. limitando el poder del Estado contra sus

gobernantes.

Ya que como hemeos referido con anterioridad al hablar del tipo. este es la descripcion de la
conducta prohibida por una norma cuya formulacion al describir la accidn, lleva implicito

su contenido final.

El maestro J. Manuel Gomez Benitez dice “El tipo penal es. pues. la descripcion de la
materia penal prchibida o materia de la prohibicion. dotada de significado social y

-6 - I [
"6y como hemos sefialado se compone de elementos objetivos y subjetivos.

final’
Es decir, no se debe tomar al tipo solo como una mera descripcién de conducta, desde un
punto de vista puramente objetivo, sing que este presente el elemento subjetivo que se

recoge en ¢l mismo.

El maestro Arturo Zamora Jiménez quien cita a Schilnemann, B. dice **Al trasladar el dolo
a la tipicidad. se asocia la determinacion de la Ley Penal conforme al principio nullum
crimen: a la antijuridicidad™'". surge asi los elementos personales del injusto, en los que se

manifiesta el desvalor de la accion frente al desvalor del resultado.

Al rasladar el elemento dolo al tipo. se considera que en todos los hechos tipicamente

dolosos. en donde la antijuridicidad al haber un resultado positivo convierte al tipo no solo

1% ) sanuel Gémez Benitez. Teoria Juridica del Delito Parte General, Editorial Civitas, Madrid, 1984. p. 80.
10” Arturo Zamora Jiménez. Cuerpo del Delito y Tipo Penal, Editorial Angel Editor, Primera Edicion México

D.F. 2000. p. 59.
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en una mera descripcion de conducta. desde un punto de vista objetivo. sino gue presenta

cl elemento subjetivo que se desprende del mismo.

Al ubicar el dolo y la culpa a nivel de tipo (el cual se convierte en el eje principal de la
parte especial} y no cn el campo de la culpabilidad. examina los elementos subjetivos del

injusto de modo distinto a como lo hace el cuerpo del delito.

La accion no puede prescindir de la voluntad misma que estd impregnada de {a finalidad
por lo tanto. cuando el tipo describe “al que se apodere. “al que engafiando™. ~ al que
aprovechandose del error™. contemplas conductas finalista. negando que la accion se aun
mero aconlecimiento causal. sino que designa la actividad finalista del hombre basado en
que éste. gracias a sus conocimientos nomolégicos. fruto de la experiencia, puede prever
las consecuencias posibles de su conducta y. por tanto orientarla a la obtencion de

determinados fines.

El tipo no solamente esta compuesto de elementos objetivos sino lambién subjetivos, el
dolo es elemento de este. porque fa accidn u omision no son simples procesos causales

ciegos. sino procesos casuales regidos por la voluntad.

Al trasladar el dolo al tipo se retne todos los elementos subjetivos del tipo bajo la
denominacion de elementos personales del injusto en los que se manifiesta el “desvalor de
la accion” frente al ~desvalor del resultado.” (puesta en peligro o lesion del bien juridico)

desarrollados por la teoria det injusto penal.
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Al trasladar el dolo a la tipicidad. se asocia su determinacion de la ley Penal conforme al

principio nutlum crimen. con independencia a la antijuridicidad.

Por su parie ¢l maestro Eduardo Lopez Betancourd manifiesta “que los elementos
subjetivos del tipo penal surgen de la misma naturaleza del hombre. ya que este -dice el
maestro - es un ser esencialmente pensante, que ante la ¢jecucion de la mayoria de sus
actos. sicmpre participa su psique. elemento subjetivo del tipo penal™'®.

Por su parte la maestra Olga Islas de Gonzalez Mariscal reconoce "que el tipo se compone
lo mismo de elementos objetivos que de elementos subjetivos: el dolo - dice la maestra -
¢s uno de los elementos subjetivos del tipo™'®.

Asi mismo comenta la maestra antes referida que “se coincide con el finalismo en excluir
al dolo de la culpabilidad. debido a que el concepto de accién en Derecho Pena! no se
puede ser distinto del concepto ontolégico de accidn. porque los delitos son acciones de la
vida real, no son entes metafisicos: son actividades o inactividades en las que el ser

humano pone en juego su voluntad™'"".

Por lo que al igual que los anteriores conceptos considero que el ubicar al los elementos
subjetivos {dole y culpa) a nivel de tipo, no da la certeza juridica de principio “nullun
crimen”. existiendo una mavor seguridad juridica para el gobernado, al exigirse desde auto
ta acreditacién plena de la conducta como uno de los elementos del tipo, lo que ocasionaria

unas mejores resoluciones at estar motivadas.

1% Eduardo Lépez Betancourd, Ob. Cit. p. 134y 135,

™ Olga Islas de Gonzalez Mariscal. Analisis Logico de los Delitos contra la vida, Segunda Edicion. Editorial
Trillas. México 1991, p. 43. .
" |bidem. p. 44.
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Por lo que respecta a la culpabilidad esta se encargaria de realizar un juicio de reproche al
autor de un hecho tipico y antijuridico. et cual no motivo su conducta de acuerdo a la
exigencia de la norma, a pesar de que conocié y pudo conocer la antijuridicidad de la
misma v que le era exigible, es decir se formula al actor por no haber adecuando su

conducta al derecho. a pesar de que estaba en situacion de hacerio.

Teniendo como elementos la Imputabilidad. conocimiento de la antijuridicidad v

exigibilidad de otra conducta. siendo estos elementos el analisis de la culpabilidad.



CONCLUSIONES.

1.- El cucrpo del delito es una figura juridica que en la actualidad no cumple con las

garantias individuales del gobernado,

2.- Que la figura “cuerpo del delito™ no resuelve en la practica la impunidad penal.
provocando con ellos que las prisiones se llenarian solo por sospechas o suposiciones de

los Agentes del Ministerio Pablico.

3.- Por lo que propone que en la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se
reforme en los articulo 16 v 19. para que a su vez las leyes secundarias cambien su
contenido para la acreditacion del delito. es decir se acredite con los elementos del tipo

penal. como se encontraba en las reformas del afio 1993.

4.- La garantia de seguridad juridica exige para la detencion de una persona el
encuadramiento tanto del tipo objetivo como del subjetivo; de manera que el cuerpo del
delito (nicamente promete la configuracion veraz sobre los elementos objetivos de! tipo
penal. por lo que la figura cuerpo del delito no cumple de modo completo con la garantia

de seguridad. v por ende con el principio de legalidad.

5.- Ll tipo penal cumple una funcién primordial. al derivada del principio de legalidad
plasmado en la Constitucion Politica de los estados unidos mexicanos, como es el principio

de no hay crimen sin ley {nullum crimen sine lege).
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6.- La principal caracteristica que propone es la inclusion de los elementos subjetivos del

delito que son Dolo y Culpa en el tipo penal v propiamente en el cuerpo del delito dejando

a la culpabilidad un simple juicio de valoracion.

7.- Que el tipo se divida en Objetivo v Subjetivo. el primero lo integra el sujeto activo,
sujcto pasivo. aceion. objeto de la accion. imputacion objetiva y el resultado, adémas de las
circunstancias que rodean el tipo (calificativas), al tipo subjetivo lo integran el dolo en los

delitos de comision dolosa v la infraccion al deber de cuidado en los delitos culposa.

8.- El dolo esta constituido por dos elementos. el conocimiento (cognositivo). y voluntad
(volutivo). a falta de uno de estos no hay dolo; cuando no se tiene el conocimiento se da lo

que sc¢ denomina “Error de tipo™.

9.- El error de tipo puede ser vencible o invencible. el error de tipe invencible excluye al
dolo v consecuentemente al delito y cuando es vencible deja la posibilidad de imputacién a

tituto de culpa siempre v cuando la naturaleza del tipo penal.

P

10.- La antijuridicidad se compone de elementos objetivos y subjetivos, tomando en
consideracion. qué para que se de una causa de justificacion es necesario que el sujeto
activo tenga conocimiento de que esta actuande protegido por dicha causa, por que de lo
contrario su conducta pude ser punible. aun cuando no exista disvalor del resultado es

valida la sancion fundamental en el disvalor de la accién.

11.- La culpabilidad debe ser un juicio de reproche que se le hace a quien tiene capacidad

de culpabilidad v el conocimiento de la antijuridicidad.
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12.- De esta forma de estudio se daran soluciones a los delitos de tentativa y a los de

omision.
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