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“...Con frecuencia escuchamos o leemos que el Derecho Penal y con él la pena es utilizado
como un instrumento de dominacion, es decir, que sirve para dominar al hombre y no como un
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Moisés Moreno Hernandez
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seminario Internacional de Derecho Penal “L.a dogmdtica penal v la politica criminal en el momento actual™ Orgemizado por el Centro de Estudios
de Polltica Criminal v Ciencias Penales 3 C  Impartida en la Escuela Libre de Derecho enMéxico 1) IV, Hebrero de 1999.

* | El Estado acredita su verdadera condicion ética, su caracter autoritario o democratico.
Autoritano, cuando usa anticipada y excesivamente fa reaccién punitiva frente a la conducta ilicita
o al riesgo de que ésta se presente. Democratico, cuando afirma y actua el principio de
intervencion penal minima, y por ello emplea primero los restantes instrumentos def control social,
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“En un Estado democratico - a juicio def finafismo - fa politica cniminal debe apoyarse en una
funcién ético - social, de esta manera, por ejemplo, el presupuesto de la pena debe ser la
culpabilidad, no la peligrositiad! del autor, pues de ne considerarse asi, se coloca al individuo a
merced del criterio del juez, quien puede no atender a la magnitud de la culpa y en la medida de
ella a la penalidad, sino que puede aplicar una medida preventiva, apoyandose en ef criterio de la
peiigrosidad del autor, llegandose asf a los mas criticables excesos.”

Orellana Wiarco Octavio Alberto
“Curso de Dereche Penal. Parte General™  Edit Porrua . México 1999 P 197

‘Las fundamentaciones de orden naturalista o utilitatia, ademas de que ya no responden al
desarrollo cultural y humanisticos, son peligrosas, porque un Estado puede valerse de ellas para
Supeditar a su voluntad los derechos de fos individuos.”

Orellana Wiarco Octavio Alberto
‘Curso de Derccho Penal Parte General Fdit Pornita México 1999, P 197

“ .Se pueden obscurecer los conceptos de cualquier teoria para ponerios al servicio de la
arbitrariedad’ esto no es cuestion de tearias sino de ideologias y hombres, temores y ambiciones,
honestidad y deshonestidad, clandad y confusién de conceptos.”

' Eugenio Ranl Zaffaroni.

Tratudo de Derecho Penal Parte General T 111 Cardenas Editor v Distnibuidor México 1988 P 41
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INTRODUCCION

La Teoria de Delito se ha instituido como {a parte esencial del derecho
Penal, adentrarse en su estudio es la forma mas certera de familiarizarse con el
injusto penal, que se ha constituido, en pieza fundamental de analisis de la
ciencia juridico penal. Al ocuparnos del analisis tedrico del Causalismo vy
Finalismo, a partir de sus elementos integradores, se pretende evidenciar las
diferencias que ambas explicaciones sistematicas presentan y apreciar su
incidencia en el sistema de Justicia Penal Mexicano

Al utilizar el métodeo analitico en el desarrolio de la presente investigacién,
buscamos evidenciar el hecho de que solo a partir de los elementos que integran
el delito es posible determinar su existencia y con elic se da base a la reaccién
punitiva del Estado. Sin embargo, también nos ocuparemos del uso del metodo

sintético y comparativo.

Hemos desarroliado el presente trabajo en IV capitulos: en el primero
desarrollamos los aspectos tedrico-evolutivos de las doctrinas causaiista y
finalista.

En el capifulo segundo, se aborda el estudio de los elementos positivos
que integran el evenio delictivo desde el punto de vista de las sistematicas
Causalista, Neoclasica y Finalista, sin dejar de acotar, el que esa desintegracion,
solamente se realiza para efectos de su tratamiento metodoldgico y para fines de
investigacion y analisis, porque es incuestionable, que el injusto penal solo puede
presentarse a traves de una accidn, tipica, antijuridica y culpable y con ello, se da
base al ejercicio del ius puniendi del estado. :

El tercer capitulo, desarrolla el estudio de los elementocs segativos del
injusto, desde la perspectiva causalista y finalista, ello, con la intencién de ser mas
precisos en nuestra investigacion y poder preparar el antecedente inmediato de
analisis de ambas sistematicas, en las reformas constitucionales de los articulos
16y 18 de 1993 y 1997-99

El capitulo cuarto, se dedica a comprobar, como las doctrinas causalista y finalista,
han influido en el sistema de justicia penal mexicano; estableciendo un panorama
generico de la reforma constitucional de 1993, donde se aprecia un fortalecimiento
de las libertades de los individuos frente al ius puniendi estatal, y se atiende
también a la reforma Constitucicnal de 1997-99, respectc los articulos 16 y 19,
donde se retorna al concepto procesal: “Cuerpo del Delito” Proponiendo -acorde
conh la postura de Enrique Diaz Aranda’-, una interpretacion de los contenidos del
vigente articuio 168 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales apegada a los
contenidos de ia docfrina de la accion final. Asimismo, se hace un breve
comentario en torno al sistema de justicia penal que se visiumbra para nuestro
pais, en los inicios del siglo XXI

* Diaz Aranda Enrique. Gimbemnat Ordeig Jager Chnstian Roxin Claus, Op Cut



CAPITULO |

1. COMENTARIOS EN TORNO A LOS ASPECTOS TEORICO - EVOLUTIVOS DEL
CAUSALISMO Y FINALISMO

1.1.- CONSIDERACIONES PRELIMINARES,

En este trabajo, trataré de abordar, los planteamientos tedrico-evolutivos, gue
sustentan las sistematicas tradicional y finalista; congruente con ello, esbozaremos i0s
comentarios gque algunos doctrinarios han sustentado, en torno a los principios, que
son base, de ésas construcciones; de igual forma, nos ocuparemos -aunque sea en
términcs muy generales-, de los postulados de la escuela clasica y la escuela
positivista, que tuvieron repercusion en las explicaciones que nos ocupan, -aungue
debo aclarar, que no agotaré todas las escuelas ¢ corrientes de pensamiento que en
aquélios arftos surgieran como parte del desarrolio de las ideas penales-. Lo anterior,
nos lleva a determinar, -desde ahora-, que et contenido del derecho penal es ia norma,
“..pero fo gue rodea al Derecho Penal no sélo esnoma ™

Conocer fos aspectos tebrico-evolutives que sustentaron las explicaciones que dei
delito nos han presentado la llamadas teorias: Clasica, Neocldsica y Finalista, es
atender al pensamiento dominante de la época y eilo, adquiere especial relevancia,
debido a que si logramos desentrafar l0s pilares en los cuales se sustentaron el
Causalismo y Finalismo, as l0gico pensar que comprenderemos de mejor manera, 108
contenidos que sustentan su estratificacidén -accion, tipicidad,  antijuridicidad 'y
culpabilidad-, en torno al injusto penal

Siguiendo con ésta linea de pensamienio, se considera necesario realizar un breve
comentario, en tomo a las ideas que surgieran en aquelios afos: El Derecho Penal
Cientifico nacié en Europa en el siglo XVI), acufiado por la burguesia que cuestionaba
a la monarquiay a 1a aristocracia, gue se consideraban detentadores del poder politico
por derecho divino:? situacién que provoca, que mas tarde se afirme; el Derecho Penal
humanista, es una reaccién en contra de los excesos del absolutismo, en contra de ese
derecho divino gque no tenia mas limite gue el capricho del Monarca, reaccidon que
provocaria el nacimiento de corrientes de pensamiento, que sostendran el principio -
universalmente aceptado-, que debe ser la ley y no la voluntad de un hombre, ia que
seflale los presupuestos y requisitos, que se deberan cumplir, para que una persona
pueda ser sometida al fus puniendi del Estado.

' Marqucz Pificro Rafact Coordinador de las poncncias que sc prescataron cf 25 de Febrero de 1999, en la Escucla
Libre de Derecho, en México DF, al comentar la ponencia del Dr Moisés Morenos Hernandez La Funcion
Peditico Criminal v Doymeatica del Principio de Culpabilidad en of Derecho Penal ( Mexicana) de Hoy”, Thrante
el 11 Seminarvio Intermacional de Derecho Penal, L dogmdrica lenal v La Politica Crinunal en el Momento
Actual | orgamzado por el Centro de Estudios de Politica Crimmal y Ciencias Penales A C

* “Una constante ¢ ininterrumpida ucha contra ei poder estaral, la iglesia vy ios sefiores feudales caracteriza los
tiempos posteriores, en fos que el hombre es victima azotada por diversos vendavales centralistas o autarguicos
oriundos de plurales fendmenos sociales hasta el extremo de que ni ain en las cercanas épocas existia un
pensamuento clentifico sobre el delito m un criterio rector que engendrare seguridad juridica o moderase la
arpitrariedad creadora . El delito era una desobediencia que se castigaba clegamente para afirmar el poder vy al
msiniso dominai” .Tnnenez Huetta Matiano, “"Derecho Penal Mexicano®' Tomo. I, Sexta Edicion, Editorial Porrta,

México 2000 Prefacio pp 14 15
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Se debe recordar, por ofra parte, que como consecuencia de los grandes
descubrimientos y et desmoronamiento del sistema de produccion feudal -siglo XV-, los
hombres se riegan por toda Europa ocriginandose con ello. 12 concepcion del ser
humano como “hombre libre", razon que motivd la necesidad de establecer el discurso
Que susfentara su sometimiento al nuevo orden social -

“ ..el Estado tenfa que regirse por normas de Derecho, de manera que s$olo
podrfa hacer io que jurldicamente estaba previsto en funcion de su acuerdo con la
voluntad popular. Entre sus obligaciones se establecen por primera vez Ios
flamados derechos humanos y garantfas fundamentales de las personas, gue
identifican el nuevo poder compaitido del Estado Contractual y que se confraponia
al Estado Absolutista "’ ' '

Esa facuitad de sancionar conductas socialmente intolerables le deviene al Estado -
segun io explicé Roussegau- come consecuencia dei pacto social que celebraron todos
los ciudadanos, al ceder parte de su libertad para poder vivir en sociedad. Sin duda
alguna, podemos establecer gue ello legitimo y dio origen al Estado de Derecho, que
entre otras atribuciones, tendra la de garantizar la convivencia del grupo social y su
coexistencia pacifi:a En torno a nuestra materia -al derecho penal-, el Estado debia
establecer descripciones conienidas en los tipos penales que sefialen con toda
precisién las conductas sociaimente intolerables y por ende acreedoras a una sancion,
adoptandose con ello, la obligacién del cumplimiento del principio de legalidad -nullum
crimen nulla poerz sine legue- como principio limitador de su facultad punitiva, es decir,
que solo lo que Ia ey sefiala como delito es lo que da base para la reaccion punitiva del
Estado. -

Lo anterior, nos permite esbozar uno de los pilares fundamentales que caracteriza al
denominado Estado de Derecho, gue por otra parte, sirve también, como parametro de
comparacion con el llamado Estado Absolutista, ya que a éste dltimo, 10 podemos
delinear a partir de la antigua afirmacion, de que el rey era el Estado, situacion gque
indudablemente propicid situaciones crueles e Injustas, carentes de las mas
elementales garantias a los gobernados; de ahi, que se buscaron mejores formas de
organizacion social, surgiendo entonces el Estado de Derecho, que fue producto de las
ideas del Renacimiento, de la Hustracién, del Huminismo y de grandes pensadores
como Juan Jacobo Rousseau, -al que brevemente ya nos referimos- Voltaire, Diderot, y
de radical importancia para el estudio que nos ocupa, Cesar Beccaria.

No es de extrafiar pues, que en éste ?mbiente del desarrollo de las ideas, surgieran
diversas corrientes de pensamiento,” entre las que se encuentra aquella que

3 Sanchez Sandoval Augusto, “Derechos Humanos. Seguridad Publica v Seguridad Nacional . Instituto Nacional de
Eiencias Penales, México 2000, p 12 .

“El Derecho Penai contemporaneo se gesta en las ideas de fa Hustracion vy del luminismo que lentamente van minando ia
leocracia v la arbitrariedad imperantes. y en [a gran Revolucion mece su cuna. Las ideas filosdficas de Diderot. D Alembert,
Montesquien, Voltaire y Roussen hallan su consagracion en la Declaration des Droits de | Home et du Citoyen de 1789, Beccaria
va habia afirmado en 1764 ¢l principio de legalid:d de los delitos v de las penas que veinlicingo afios mds tarde ¢ articulo 6°de la
Declaracién por vez primera proclama El apot:, -a nullum crimen nulla poena sine lege recogida en la parte dogmatica de las
constituciones politicas que a partir de enlonces .= promulgan se contiene éstas clemenlales bases legalistas en programitica
sistesis. 7 Jiménez Huerta Marano, “Plerecho nal Mexicano™ Tomo I, Sexta Edicion, Editorial Porma, Méxica 2000

Prefacio, p 15
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sustentara los postulados del Pensamiento Humanista y que encuentra en Cesar
Bonessana °, su mas grande exponente:
“gue como su nombre fo indica, es cuando el Derecho Penal se preocupa en
desterrar concepciones caractenzadas por la brutalidad, la crueldad, y en una
palabra en practicas inhumanas'®

Bonessana, en suU obra, De /os delitos y de las penas.
“escribié paginas que aun son valederas sobre temas como fa tortura, la pena de
muerte, la proporcionaiidad entre el delito y fa pena, crificando el sistema punitivo
de sus dias y demostrando que ef excesivo sistema represivo de su tiempo no
lograba los pretendidos fines de seguridad y readaptacion social, y menos aun ef
efecto preventivo que debia tener ef Derecho Penal’

De ahi que, en la Ciencia Penal, cuando se hace referencia a Cesar Bonessana,
Marques de Beccaria, se e debe reconocer como el forjador del Derecho Penat con
criterio humanista. Al englobar fa importancia de su pensamiento, pero sobre todo si
nos:
‘atuviéramos a las versiones corrientes en fa manualistica, pareciera que el cambio
que se produce en la dlfima parte del sigio XVIit y en las ptimeras décadas del
siglo XX, es casi “espintual’, o sea, que una Suerte de ‘“opinién publica”
demandaba esos cambios, a la que respondié el noble milanés CESARE
BECCARIA (1738 -1794) con fa publicacidn de su pequefio fibro Dei delilti e delle
pene que de inmediato fire fraducido al francés a instancias de Vofiaire,
seguidamente a otras lenguas, v la consiguiente difusidon de sus ideas y fa
aparicion de epigonos en varios paises desencadend un rapido movimiento de
reforma que se extendié a toda Europa ...®

Para resaltar ia importancia del pensamiento y obra, de Beccaria, simpiemente habria
que recordar, que la burguesia ern base a su poder econémico, fue disputdndole el
poder al rey, quien poco a poco fie cediendo en su condicién de poder, ello propicio el
surgimiento de un nuevo orden social que respondid a esa nueva sociedad en

*El andlisis de su pensamiento v de su obra aith se lleva a cabo. simplemente habtia que recordar que sus criterios, principios v
postuladoes. ain son motnvo de debates dentro de las discusiones de la actnal ciencia juridico- penal  Para ilustrar lo anterior,
- hasle referis. la polémica discursiva que gita en fomo ai logro de fa lan ansiada proporcionaiidad snire el acto y la pena, que
on {a actualidad. s ha constituido en uno de los temas mas recurrentes de fa doctrina penal, puesto que al transgresor del codigo
punilivo se le debe sancionar por «u acto v no por el wrado de peligrosidad que representa Fsta afirmacién, suslenta el
fundamento discursivo de lo que fa actual ciencia penaf ha denominado comeo: El derecho Penal de Autor o Ef derecho penal de
aclo, puesto que al ser humano debe sanciondrsele por To que haga v no por g potencialidad que ienga en 13 comisidn de delilos
Y a partir de ahi, podra delincarse & tipo de Estado que se sustenta, un Estado que respete la dignidad de 1a persona humana y que
sancione por el acto realizado o wn Fstade que ose e jus puniendi castigando ia peligrosidad del sujelo sin afender a su
conducta

Por ofra parte, s¢ considera importanie mencionar que ia oritica que entabld desde entonces en ¢l seniido de que &f sivema
represivo de su ticmpo no logra los fines do readaptacion social guc se proposia me parcce que es aplicable en la actualidad.,
porque ¢s indudable que of derecho penai se hace cada ver mas represivo siluacion que se hace evidenle en ef aimento excesive
de la aplicacicn de'los ponas, como gjemplo de ello, simplemente habria que sefiatar que ef articulo 320 del Cédigo Penal
Federai, sefaia como pena madxima hasta 60 afos. e ef delito de homicdio eafilicado De abi, que si un joven de 235 aflos comele
éste delito. cn caso de sobresivir a la prisién. saldria sicndo un vigjo 3 dificilmente podria readaptarse a una sociedad que
durante el periodo de su reciusion ha cambiado significativamente

®QOrellana Wiarco Qctavio Alberto, “Teoria del Delito Sistema (ausalista v Finalista . Qctava Edicién, Edit,
Porriza México 1999 p 2 :

Idem p 2

* Citado por Rene Bodero ¢ Edmundo, 'El sistema penal, Valoracién v Critica”” Ciiminalia, Afio LXV No 1 Ene
- Abr: 1999 Editoriaf Porrua México. p p 57 58 '
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formacion, -fa concepcion del hombre libre- que si bien era pobre y miserable, su
condicién, ya no de servidumbre, ni tampoco de subdito, sino de liberfad lo igualaba a
- todos los demas y por tanto, al ceder parte de ella junto a los otros hombres, se da
origen al Estado de Derecho de corte Contractualista Con fa adopcion de ésta nueva
vision, el hombre por ser igual v libre a los demas hombres no permite la existencia de
status diferentes y, por lo tanto, la aplicacion de la ley es igual para todos y el tnico
facultado para ejercer su aplicacion es el Estado.
Las ideas de Bonessana, que ya consagraban el principio de legalidad, fugron ef punto
de partida gue ocasiono gue el Derecho Penal fuese estudiado con criterios humanistas
y sU pensamiento y obra, gracias a Voltaire, se difunden por toda Europa, sembrandose
las bases de la actual ciencia juridico - penal.
Castellanos Tena, menciona que la reforma que el noble miianes consideraba
necesario efectuar deberfa versar, sobre:

"a).- El derecho a castigar se basa en el contrato social y por tanto la justicia

humana y la divina son independientes,

b}~ Las penas Gnicamente pueden ser establecidas por las feyes, estas han de ser

generales y s6lo los jueces pueden declarar que han sido violadas,

c).- Las penas deben de ser publicas, prontas y necesarnas, proporcionadas al

delito vy las minimas posibles. Nunca deben ser atroces.

d).- Los jueces, por no ser legisladores, carecen de la facultad de interpretar 1a ley.

Para Beccarfa nada hay tan peligrosc como el axioma comun gue proclama la

necesidad de interpretar el espiritu de la ley.

a).- El fin de la pena es evitar que el autor cometa nuevos delifos, asi como la

ejemplandad respecto a los demas hombres, y,

fi- La pena de muerfe debe ser proscrta por injusia; ef confrato social no la

autoriza, dado que el hombre no puede ceder el derecho a ser privado de la vida,

de la cual el mismo no puede disponer por no pertenecerie ™

Derivandose de éstos postulados, e hecho de que el ius puniendi del Estado,
encuentra su fundamenio, no sdlo en ese derecho gue tiene d2 imponer sanciones,
sino también, en las corrientes de pensamiento de la época que -como ya lo hemos
referido-, sostenian que el Estado era producto de esa delegacion de libertad que cada
ciudadano realizaba para poder vivir en sociedad y por ende, se sometia a su
autoridad, aungue, debe acotarse por ofra parte, que éste, -el Estado-, debia estar
regido por normas juridicas que deberian ser respetadas en el ejercicio de sus
atribucionas y. al mismo tiempo, en contrapartida. se plasmaron diversos derechos y
obligaciones que los ciudadanos debian ejercitar y cumplir, o que denota la
conformacion del Estado de Derecho de corte contractual

De ahi que de forma certera, el citado doctrinario -Beccaria-, manifestara que /a justicia
humana -aquella que encuenira sustento en la ley-, y fa jusficia divina que durante
muchos aiios diera base al Absolutismo, son independientes y por o tanto, la justicia
numana se legitima como producto del ejercicio del respeto a la soberania popular, en
la creacion de la ley, por que finalmente sera ella, quien describa la conducta que
revista caracter delictivo. &

Cuando (4S4RL BECCARIA. sefala que /as penas debian estar establecidas en las
leyes, ser generales y solamente impuestas por los jueces, en la actualidad lo

* Casteftanos Tena Fermando, “Lineamientos Elementales de Derecho Penal Parte General | décimo sexta edicion
Editorial Porria, México 1983, p 36
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consideramos como algo normal, pero para llegar al establecimiento de ésta garantia
fundamental tuvieron que pasar muchos afios y aun hoy, continlia su evoiucién y
perfeccionamiento, baste decir gue todavia se critica que existan descripciones
abstractas contenidas en las leyes penales que requieren que el juzgador en el caso
concreto determinen si el activo al incurrir en fa violacion de la disposicidn penal podfa
prever siendo previsible ¢ que previé pero confib en que el resulfado tipico no se
produciria, encontrandose obiligado a realizar io que la ley le ordenaba, situacién a la
que la doctrina y ia legisiacidn han pretendido dar respuesta, atendiendo por ejemplo a
la calidad de garante derivada de una /ey, de un contrato o de su actuar precedente, lo
que deja en el juez la posibilidad de completar 1a labor del legislador, generandose con
ello, un campo, de inseguridad juridica para el gobernado, pues el tipo penal debe
describir con toda precision la conducta prohibida u ordenada en aras del cumplimiento
estricto del principio de legalidad. Ello adquiere especial relevancia si se recuerda, que
! principio de legalidad se fundamenta, en la aportacion del Tipo de E Von Beling en
1906, porque s6l0 lo que la ley sanciona como delito es lo que el Estado podra castigar.
Por ofra parte, debe precisarse que el contenido del tipo penal en las sistematicas,
objeto de ésta investigacion, -causalismo, necciasicismo y teoria de la accion finail-, se
va fortaleciendo como producto de la evolucidn que de fa explicacion del delito, nos van
proporcionando, lograndose su méaximo desarrollo con el finalismo, donde se analiza el
tipo objetivo vy subjetivo como mas adelante jo veremos.

El principio de que fas penas deben ser publicas, proporcionadas al delifo y fas
minirnas posibles, ha «portado la base sobre la cual la escuela clasica sustentd el
criterio de la aplicacion de la pena, estableciéndose que ésta, deberia ser proporcional
at delito, es decir al hecho cometido, a la accion realizada; eshozandose el criterio de
que el derecho penal dede ser un derecho penal de acto,™

Continuando con la referencia, al pensamiento del ilustre doctrinario, podemos decir
que cuando se refiere a e /os jueces, por no ser legisiadores, carecen de ia facultad
de interpretar la ley, nos aportd un principio fundamental para el Derecho Penal: la ley
debe describir con toda precision la conducta sancionable por el Estado y por ende, no
se debe dejar al arbitrio de los jueces la posibilidad de su interpretacion porque elio
implica, la posibiidad de arbitrariedad, es decir, el riesgo de que se puede afectar al
ciudadano con un razonamiento alejado del texto de la ley, originandose con ello, la

*® E1 principio denominado Derecho Penal de acto. encuentra su (undamento ¢n 1a idea de orientar la actuacion def Estado. hacia
los primciptos rectores que caracterizan al Estado Demogratico de Derecho. porque en éste, se garanticen de mejor manera lag
libertades de los individuos {renie o las potestades puaithvas del Estado de abi. que al gjercerse el ius puniendi atendiendo al
principio del acto realizado por el ser humano’ se garantiza que éste sera sancionado por su actuar tlicito, porlo que hizo y no
por el grado de peligrosidad que representa, es degir, se garantiza que la pena se wraduard dentro del contexto ded limite - minimo v
maximo -, de la accidn reaiizada y noen ¢ grado de peligrosidad que el sujeto representa para scciedad Para ilustrar lo
antertor piénsese en e caso de quidn es sancionado no por 12 mfraccion penal cometida. que puede ser grave © no. SiNO POT 5u
inclinacion al mal, por que en ese supuesto se buscaria con ia aplicacion de ia sancidn penal ia modificacidn de las condiciones
que provocan en ¢l su condicidn peligrosa. lo que saldria de! limile del aclo realizado v nos ubicaria en los lerrenos {angosos ¢
inseguros de la personaiidad del awior '

Por otra parte. habria que decir que ésie eriterio <de o peligrosidad del autor-. podria dar base. en el momento de la aplicacion
de la pena a excesos, pieénsese en la persona que sea calificado como de alta peligrosidad. pero que su conducta desplegada en el
mundo real se hava adecuado a un delito de minima gravedad. desde luego que ello. justificaria la aplicacidn de wna pena mas
severa  no importando que el acto ¢jecutado por el sujeto activo del deiito sea de mimma gravedad

Este criterio estuvo vigente en nuestro Codigo Penal Federal en ¢l articulo 52. que regula la individualizacion judicial de la pena,
e el que se tendria que hacer alusidn al grade de peligrosidad que rebelaba el sujcto activo v que en sentencia a través del estudio
jmterdisciplinario que se realizaba normaba el criterio del jusgador para imponer una pena con tendencia a fa minima o 4 la
maxima_ situacion que evidencia que hasta 1994 fecha en que se deroga esta disposicién, ¢l principio de peligrosidad esmyvo
aplicindose en nuestra lewislacion penal. para posteriormente. dar pase al principio de culpabilidad
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posibilidad de que el juzgador, pudiera crear figuras juridicas que la ley no establece,
se estaria legislando y, por ende, se presentaria lo que el ilustre doctrinario intentaba
atacar, la creacion de leyes para et caso concreto y no, la garantia de que la ley debe
ser general y en su aplicacion, previa, escrita y estricta.

Cuando nos menciona, que el fin de la pena es evitar que ef autor cometa nuevos
defitos, asi como la ejemplaridad respecto de los demas hombres, establecié el criterio
de la prevencidn especial positiva, puesto que con la aplicacién de la pena se busca,
que la persona que transgredio la norma, se rehabilite (se readapte) y mas tarde se
integre a la sociedad, y al mismo tiempo, a través de la prevencion general negativa,
que se dirige a los demas hombres (a la sociedad), a través de la intimidacion, se
busca que el delito no se presente. Estos fines, aln siguen vigentes, sin embargo, /a
prevencion especial positiva, ya desde los tiempos de Cesar Bonessana, era
cuestionada y en la actualidad, ha entrado en evidente crisis, porque somos testigos de
una escalada en la agravacion de las penas, 10 que pone en duda, el hecho de que se
busque la readaptacion social, puesto que entre mas alta sea la condena del sujeto
activo del delito -hasta 60 afios en el caso del homicidio calificado 320 del Cddigo
Penal Federal-, es menos probable que el condenado pueda salir y reitegrarse a una
sociedad, que en el tiempo de su reclusidn, seguramente ha cambiado y que
dificiimente lo puede aceptar, ademas de que cuando sale de la carcel sale con el
estigma de ser un delincuente y si a eso le agregamos que en los trabajos cada vez es
mas comin que se solicite carta de antecedentes no penales y constancia de no
inhabilitacién, evidentemente su posibilidades de conseguir un trabajo honesto se
reducen, con ello el objetivo de la readaptacicn social parece que se va diluyendo cada
vez mas hasta convertirse en un ideal a conseguir gue no tiene referente en |a realidad

Por otra parte, cuando Beccaria se refiere a /a pena de muerte y establece que debe
ser proscrifa por injusta. me parece que obedece a una postura ideoldgica de corte
humanitario, con base en la teoria del contrato social, pues si bien se reconoce que el
Estado Contractual nace de esa relacién que se establece entre los ciudadanos y el
Estado, regulada por el Derecho, éste iiltimo no debe tener a su vez, la facuitad de
privar de la vida al ciudadano que io cred, puesto que incluso -tal vez aqui se aprecia
con mayor rigor su postura ideoidgica -, éste no tiene el derecho de disponer de ella por
no perteneacerle.

Como punto conclusivo de las anteriores referencias al pensamiento de tan significativo
doctrinario, podemos concluir que sus ideas no pierden su vigencia y muchos de sus
postulados aun son motivo de analisis y acalorados debates academicos.

En ofro orden de ideas, se considera que para poder encontrar los presupuestos
juridico-penales que fundamentan la aparicidn del defito’'deberemos atender al estudio
de las explicaciones que sobre &l nos dan las sistematicas objeto de analisis de esta
investigacion. Asimismo, se considera oporfuno atender a los postulados de la escuela
clasica ya que es ahi, donde se encuentran referentes de la explicacion causalista del

delito

":Grandes fueron las proocupaciones v los estherzos realizados por los penalistas del siglo XX para csclarecer y precisar el
contenido materiat que debe tener el delito Birnbaum fue el primero en indicar que la sustancia del delito consisie en una lesién o
puesta en peligro de un bien garantizado por el orden estatal; Rogsi afirma que ¢i delito lesiong un derecho subietivo, variable
sewiin la especie delictiva: Carrara no se limita a manifestar gue of delilo es “la violacion de la lev promulgada” sino que agrega
que oS un ente juridico porque su esencia debe consistir infaliblemente en la violacion de un derecho; y von Liszt comprendia la
entrafia del delito en un alaque a los intereses vitales de Jos particulares o de la colectividad protepidos por fas normas juridicas”
Jiménez Huerta Mariano ' Nerecho Penal Mexicane” Tomo |, Sexta Edicion, Editorial Porrmia, México 2000 Prefacio, p p
15.46 ‘



1.2.- ESCUELA CLASICA.

ta aparicion de la etapa denominada humanista del Derecho Penal motiva el
surgimiento de una corriente de pensadores que se agrupan en las llamadas escuelas
penales, entendiendo por elias, al conjunto de juristas que en conceptos basicos tienen
rasgos de coincidencia, asi se observa:

“En los trabajos de Feurbach, Romagnosi, Roeder, Rossi, Carmignani, y ofros
juristas de la mitad def sigio XIX, que culminan con la obra de Francisco Carrara,
enconframos algunas notas semefantes como fueron aquellas de estudiar al delito
desde una perspectiva juridica, de que la responsabifidad del delincuente se
encuentra en el “libre albedrio,” de la necesidad de ia pena para restaurar el orden
juridico, fundamentos que tomno en cuenta el positivista Enrique Fem para englobar
a estos pensadores bajo fa denominacién de Escuela Clasica”"?

Por eso se dice que la lamada escuela clasica,” al sustentar la postura de que la
responsabilidad del sujeto activo del delito se basa en el libre albedrio," en la
capacidad que tiene el ser humano de poder decidirse conforme a sentido, es decir de
poder actuar conforme a la norma o de optar por su violacion, aportd el fundamento
para poder responsabilizarse al autor por su conducta. Ademas estudié al delito como
ente abstracto, por que la ley define lo que es el delito y su violacion implica la
transgresion del derecho del Estado, es decir, que se actualiza por la realizacion de
una conducta externada e ef mundo factico que transgrede el mandato o prohibicion
contenido en [a norma penat.

Este fundamento se aprecia en Francisco Carrara, cuando nos proporciona la
definicidn del delito:

2 Oreltana Wiarco Octavio Alberto, . urso de Derecho Penal, Parte General”, Editorial Porria, México 1999, p
59.

B4 filosofia liberal clisica de los sigios XVTIT y XTX con sus postulados sobre ef contrato social, la division de
poderes, el principio ulilitario v el jibre albediio, inspha a la Escuela Clasica del Derecho Penal en su interprelacion
de! delito. Siante fa ley todos los hombres son libres ¢ iguales. responsables de sus propias acciones, entonces toda
conductz es la manifestacion o gjercicio de la propia libertad. Por ello, aquelias conductas que violan el derecho
emanado del pacto social, deben ser valoradas negativamente y criminalizadas en aras de la defensa social. Lo que
interesa entonces & la accion imputable El delito como ente juridico. no la personalidad del delincuente, ni la
reatidad social en quc cstd inscrta la conducta, En conclusidn. la medida de la reaccidn ante este hecho juridico scrd
la del dano causado y su lmite, serd In necesidad o vtilidad de ln pena para efectos de ln prevencion general Esto
sefiala que en una sociedad en fa que todos los individuos son formalmente libres e iguales, el delito es una accién
que emerge del libve albedrio del sujeto. que es calificada desvalorativamente e introducida al derecho penal. porque
rompe con el pacto socwa! excediéndose en e! ejercicio de ln libertad individual gue todos poseen Esta accién debe
ser castigada para conminar a los otros a no salirse del limite dei ejercicio de su derecho, ya que ellos habiendo
tenido 14 misma hbertad, no lo hicieron El castigo solo se da, en ésa concepeion, en la medida del dafio que halla
causado esa accion. constituyendo la funcién represiva v disuasivg de la pena. Sanchez Sandoval Augusto. Gonzalez
Vidaumrt Alicia. Dieter Gorenc Klaus. Comrol Soctal en México D F  Criminalizacion primaria. secundaria y
derecho humanos  Universidad Nacionai Autdonoma de Mexico, Escuela de Estudios Profesionales Acat!én, Meéxico
1988, p p 81, 82

' El “libre Albedrio” proporciono ¢l fundamento de la responsabilidad penal del trasgresor de la norma penal. puasio que
contiene ¢l basamento de ia conducta humana, es decir, sustentael principio de que el hombre tiene la posibilidad -con base en la
razin- de optar libremente por el bien o ol mal. de ahi. que si optd por el mal, teniendo la posibilidad de conducirse conforme a la
ley, exista la posibifidad de determinar su culpabilidad Este fundamento fue retomado por ta escuela clasica, y sustento la
moderna explicacidn sistemdtica del delito Sin embargo. corab mis adelante fo veremos, éste no escapa a la critica, sobre todo
como fundamento de ta culpabilidad para ia aplicacion de la sancion penai, porque jcomo puede demostrarse que alguien en
iguales circunstancias a las gue rodearon la comision del delito puede actuar de modo diferente a como lo hixo?



“Es fa infraccion de la fey dei Estado, promuligada para proteger fa seguridad de fos
ciudadanos, y que resuffa de un acto externo de! hombre, positivo o negalivo,
moralmente imputable y politicamente dafioso.”

Esta concepcion, nos permite realizar algunos comentarios en torno a los fundamentos
que sustenta la escuela clasica y su explicacion del ilicito penal; por ejemplo, se afirma
que ef delito es considerado como una infraccién de la ley_ es decir, es la transgresion
a un ente juridico abstracto contenido en ia ey penal, que se origina en el momento, en
que analizada {a conducta humana, se llega a conciuir que ésta, viola un mandato o
prohibicion contenido en la tey.

Ahora bien, para gue el delitc se presente es necesaric que exuste la concuirencia de
dos aspectos fundamentales: vno referido a la voluntariedad y ofro de orden flsico, el
primero, hace alusion a la voluntad inteligente def ser humano, que provoca un
resuitado -cambio- en el mundo factico, el segundo, es el movimiento corporal que
desarrolla et infractor det Codigo Punitivo y que provoca un resultado, que se percibe
por el dafio producido, o por e peligro a que estuvo expuesto el bien jurldico protegido
En el aspecio voluntariedad se hace patenie ia intencién o, la falta de prevision o
cuidado, que se tuvo para fa exteriorizacion de la accidn u omision. Este criterio sera
retomado, un poco, mas tarde por Liszt para explicar el aspecto subjetivo_del injusto de
corte causalista £/ objetivo, en tanto, se integra, con la fuerza fisica, por &l movimiento
corporal que externa el sujeto activo y gque provoca un cambio en el mundo factico.

For otra parte, se considera de suma importancia sefialar que uno de los avances ma.
significativos que aport¢ la escuela clasica a la ciencia penal, lo constituyd 1a idea de la
imputabilidad que fundament6 ef principio de la responsabilidad penal at active, porque
s2 afirmo que quién tiene la posibilidad de conducirse cumpliendo la norma y opta por

sy, violacion, da base para que su conducta sea sancipnada (se percibe el fundamento::

def tibre albedrio)
De las ideas que anteceden, se considera oportuno subrayar que en la definicion de
Carrara ya aparecen planteamientos tales como que el delifo es un ente juridico, que
para su debida integracion requiere de presupuestos y elementos, que derivados de los
conienidos de la ley, fundamentan e! ejercicio del ius puniendi del Estado y, en forma
inversa, podemos decir gue de los mismos contenidos de la ley se debe dar base para
definir cuando una conducta no debe ser sancionada, porgue éstos son espacios de
actuacion que la ley le otorga al ciudadano para que mediante el cumplimiento de
ciertos requisitos, pueda desplegar su conducta que si hien es tipica, excluye su
antijuridicidad y en consecuencia realiza st accién al amparo del derecho. De ello nos
ocupamoes un poco mas adelante, cuando atendamos a las causas de exclusion del
delito.
Pavén Vasconcelos, al caracterizar los postulados de la escuela clasica nos dice:

“a).- Como el Derecho Penal es una ciencia que obtiene sus conceptos en forma

meramente especulativa. a fravés de deducciones logicas. proclamé como método

ideal el I6gico abstracto,

b).- £l delito se contempla no desde un punto de vista natural sino jurfdico; es la

infraccion a la ley promulgada por el Estado y por ello el investigador no debe

perder de vista 1a ley En sintesis el delito es un ente jurfdico, una creacion de la

ley, sin que pueda coneebirse su existencia fuera del ardenamiento juridico,

' Oreliana Wiarco. Octavio Alberto ' Carsos de Derecho Penal . 7. p 60
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¢) - La responsabilidad penal encuenira su razén de ser en fa imputabilidad moral y
en el libre albedrio “Todo el ingente edificio del clasicismo - escribe PUIG PENA -,
foda la estructuracion y basamento de la legisfacion hasta ahora vigente en los
pueblos cuftos se ha basado en ese principio fundamental Sélo puede
responsabilizarse a una persona cuando Sus actos han nacido de su fibre albedrio,
de su culpabilidad moral No hay reprocfre posible, ni sancién, ni castigo, ni pena,
sino cuando el hombre consciente y voluntariamente, en virtud de su libertad y
conciencia viola un preeepto legal Como Hegé a decir un autor eminente: “el que
niega el libre albedrio no puede justificar ef Derecho Penal .."

d) - Si el delifo es un enfe jurldico, la pena por tender fundamentaimente a
conserva% ef orden fegal, es una tutela juridica que lo restaura cuande se le
altera. ” :

En consecuencia, se puede decir que cuando se estudia al delito dentro de los
postulados de la corriente clasica, se le debe concebir como una abstraccién de la ley 'y
por 1o tanto, su infraccion reviste el caracter de lo antijuridico y se le puede imputar al
activo, es decir se le puede responsabilizar por que tenia fa posibilidad de actuar en
acatamiento de la norma y se decidi6é por su vielacion. Lo anterior, nos permite percibir
la importancia que para la escuela clasica, conlleva el acto externado por ¢! infractor de
la norma penal, es decir, se atiende a la accidn realizada y no al grado de peligrosidad
que el sujeto pudiera revelar, como fundamento de la aplicacion de la consecuencia
punitiva. De- ahi, que en la actual ciencia juridico-penal se mencione, que.

“. La escuela Clasica mira preferentemente a la accion cniminosa, al defifo mismo,

con independencia de fa rersonalidad def aufor, esto llega a ser para Carrara una

especie de garantla individual af afirmar. el juez competente para conocer de Ja

maidad del hecho, no puede fener en cuenta fa maldad del hombre sin rebasar ef

limite de sus atribuciones.” "’

Esta concepcion hasta nuestros dias mantiene su importancia y su vigencia, porque el
fundamento del Estado para sancionar conductas que revisten el caracter de delito se
encuentra en esas dos vertientes que vienen siendo motivo de aczlorados debates en’
la doctrina penal, ya gue por una parte se han buscado criterios que tienden a
sancionar la peligrosidad del autor es decir la potencialidad que tiene una persona de
cometer delitos y por la otra se han vertido argumenios -de los cuales somos
partidarios-, en el sentido de que se tiene que atender a /a gravedad def acto cometido
y en funcion de ello, graduar la pena, porque solo asi af Estado se convierte en garante
de la seguridad juridica del ciudadano

1.3.- ESCUELA POSITIVA,

Con postulados totalmente diferentes a los que sustentaba la escuela clasica, aparece
en el campo penal un grupo importante de pensadores que consideraron que al delito,
se le debia estudiar como un fendmeno Pisco-biologico y social. Apareciendo la
llamada escuefa positiva " Entre sus maximas representantes. -Marque Pifiero-,
menciona a: '

' Pavén Vasconcelos Francisco “Manual dz Derccho penal Mexicano. Parte General”. Editorial Porrha,
Decimacuarta Edicion. México 1999, p p 67. 68

" Castellanos Tena Fernando, “Op Cit "p 3%

'* “El delito no es va un ente juidico. sino una tealidad fendmenica; en consecuencia fas conductas descritas en el
codigo penal tiene para los positivistas una realidad ontologica preconstiuida . Asi adoptando un paradigma
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“Cesar Lombroso, cuya obra fundamental es ef Uomo definquente, Enrique Fer,
con su Socivlogia Criminale y Rafael Gardfalo con su Criminologia. Los tres
trafadistas han sido /lamados los evangelistas y sus fextos mencionados
constituyen los evangelios de la Scuola positiva. .. Lombroso .. establecié que,
antes de estudiar al defito como ente juridico o simple infraccién de fa jey penal,
debe examinarse como accién humana, coma fenémeno humano, natural y socig/,
considerando fa biologfa def defincuente. De ésta fase antropolégica Lombrosiana
posiflivisia se evoluciona a la sociolégica de Ferri {que estima que el defito es
producto de factores antropoldégicos, fisicos y sociales), para concrefar con
Garoéfalo la nocién de fa temibifitd {perversidad constante y activa def delincuente y
cantidad de mal previsto, que hay que femer de ¢f), afinada y decantada con
posterionidad por Fefipe Grispigni al afirmar que fa peligrosidad cniminal supene fa
capacidad de una persona para convertirse, con affo porcentaje de probabilidades
en autor de un delifo. Desde un punto de vista psiquico, se frata de que /a
peligrosidad criminal es un modo de ser de un sujeto, un atnibuto, una cualidad, o
mas concrefamente, su condicién psiquica como causa probable de un delfito.
Desde ef punfo de vista juridico, fa pefigrosidad crnminal es un estado de
antijundicidad de un sujeto, cuya consecuencia juridica es la aplicacién ai mismo
de una sancién penal. Asf pudo sefialarse ef cnterio bdsico para determinar las
sanciones.” "

Con éstos nuevos planteamientos, el estudio del delito cambid su contexto de estudio,
porque ahora debia considerarse al injusto penal no s6lo como un ente juridico y
abstracto, sinc que se tendria que analizar la conducta desplegada por el ser humano
desde una concepcion natural y social, es decir se dard mas atencion al estudio de la
personalidad del infractor del Cédigo punitivo que al acto realizado, descubriendo su
bajo o alto potencial para la comisién de delitos.y de dafar a la sociedad. Con el
anterior pianteamiento, se dio origen, al principio de la Peligrosidad de autor, que

epistemologico de tipe ctiologico, la concrecién de una conducta descrita por ¢l codigo penal solo puede explicarse
por una relacion causal que liga al hecho delictuoso con las capacteristicas bio-psico-soctales del individuo, con su
peligrosidad social El delito va no es un acto libre de volunmad sino . consecuencia previsible o determinada por las
condiciones del suielo que lo comete

it sweto crimmnal el encarcelado. es el principal obijeto a estudiar para determumar las causas def delito, que no es
s'no una conducta patoldgica y manifestacion de una personahidad individual diferente a 4 de fos que no cometen
delilos Y por tanio, las curacteristicas de esa perspualidad deben ser el fundamento v patamelio paza medic la
culpabilidad y la imposicién de fa pena

Considerando la escucla positna, 1z pena va no se fifard en razén de la gravedad del dafio causado, sino cn razén del
Juicio de peligrosidad que se haga del delincuente No se trata de retribuir con el castigo el mal ocasionado, sino de
readucar al sujeto que no puede convivir pacificamante en sociedad Por sus funciones curativas v reeducativas, Ta
pena debe ser indeterminada

El tiempo de su gecucion sera el necesario para remover s caractersstieas del sujeto que lo hacen pebgrose Para
los positivistas el delito es una accion del individun que concreta v una conducta descrita en el codigo peral y que
tiene su origen en multiples factores que conforman la personalidad del sujeto -biologicos, psicologicos, sociales.,
Este tipo de conducta la realizan $6lo un pequedio numero de indnviduos que por todas £sas causas. se encuentran en
una situacion de anormalidad respecto del resto de ia soctedad Por io tanto, es posible actuar para remover, esas
causas y etiminar | peligrosidad implcita en el sujero a través de la imposicion de una pena o una medida de
sepuridad Sanchez Sandoval Augusto. Gonzalez Vidauwn Alicia. Dieter Goienc Klaus. “"Control Social en AMéxico
D.E Criminalizacion primana, sweundaria 3 derecho humanos” . Unnersidad Nacional Autonoma de México.
Tscuela de Estudios Profesionales Acatlin, Meéxico 1988 p p 82, 83

" Marquez Piftero Rafael “Derecho Penal Parte General * Primera Reimpresion. Editorial Trillas. México 1999, p

p 6. 17
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durante muchos afios, en la legislacion Penal Mexicana ®® (art. 52 del Codigo Penal

Federal, antes de la reforma procesal penal de 1994) habia fundamentado la aplicacion

de las penas. Por eso, la doctrina penal, entomo a ésta escuela, ha afirmado que:
“Para'la escuela positivista el delito es un fenémeno natural y social producto de
factores antropolégicos, sociales y fisicos, . "% .

De ahi, que Orellana Wiarco mencione que para la escuela positiva, ef delincuente al

encontrarse determinado por esos factores:
"debe ser sujeto a medidas de seguridad no a penas por que en éf carece de
sentido la pena con finalidades represivas, pues si no pudo obrar libremente no
puede ser motivado a obrar conforme a la ley por la amenaza de fa pena, y si lo
hace ia pena no va en si misma a vatar los factores que deferminaron esa
conducta. Ef Derecho Penal, en congsecuencia debe tener una finalidad
eminentemente preventiva, es decir, un propdsito de defensa social.” *

Con estos nuevos fundamentos. se cambi¢ radicalmente fa visidn del delito y del
infractor del Cédigo purnitivo, porque el sujeto activo, en el momento de su comision se
encuentra influenciado por factores -biolbgicas, psicolégicos y sociales-, que e impiden
actuar libremente y por ende, se encuentra deferminado en su conducta por lo que
carece de la posibilidad de sentir la amenaza contenida en la descripcion tipica,
logréandose imponer su inclinacion natural hacia la comision det ilicito. En esos casos, -
establece l1a escuela positiva-, la sociedad solo puede reaccionar en forma defensiva,
dandose preeminencia a la aplicacién de las medidas de seguridad y no a i2s penas.
De ahi que, la dactrina penal al estudiar las caracteristicas de la escuela positiva
estableciera que hay que estudiar al hombre delfincuente y a partir de él tomar las
medidas de seguridad que permitan eficazmente la defensa de la sociedad

Lo establecido en a lineas que anteceden, no escapa a la critica pues si establecemos
que una persona esta deter mmada a la comision de delitos, entonces la Justf*’f‘—jcaon del
ajercicio del s puniendi se fundamentara en esa potencialidad que se tiene de danar a
la sociedad -peligrosidad de aufor- careciendo de importancia la realizacion del acto
externado y ello, determinara que sea e! Estado quién precise el grado de peligrosidad
del activo para posteriormente graduar la duracion de la sancion penal, que debersd
estar vigenie hasta que desaparezcan ésos factores que molivaron su estado
peligroso. Esta posicién, torna evidente un problema, porque puede ocurrir gue aungue
se haya realizado un delito no grave. si su peligrosidad es elevada, fa aplicacién de la
sancién lo sera tambien, ello, encierra inseguridad juridica

Por lo anterior, se considera necesario apuntar, que si no se acepta que el ser humano
tiene la posibilidad de actuar conforme a sentido, es decir, de conducirse conforme al
contenido de ia norma penal 0 de optar por su violacién, dejamos sin susiento el

** Simplemente habria que acotar que por lo que se refiere a la individualizacion judicial de la pera, £ nuestro pais
durante muchos afios, prevalecio el criterio de la peligrosidad como un elemento que se tenia que omai 2 Guenta a
la hora de aplicar Ia pena. elevandose en consecuencta fa gravedad de la sancion penal cuando e! sweto activo del
defito revefaba un alte grado de peligrosidad Esta situacion no escapo a fa critica doctrinal que sustentaba, que
individualizar la pena atendiendo a criterios de peiigrosidad de autor, desencadenaba para el encauzado un espacio
de inseguridad juridica porque no ez la nomm sino un grupo interdisciplinatio. los que deteumunaban la
potencialidad -alta o baja- de cometer delitos que revela un procesado y en consecuencia ese crnernioe debia tomarse
en cuenta al momento de fa individualizacion de la pena por el juzgador

' Oreltana Wiarco. Octavio Alberto Teavia del Delito * P 5

“idemp 6.



fundamento que ha sido base del Derecho Penal Moderno. Cerezo Mir, en torno a o

aqui apuntade, comenta:
“. el Derecho ha de partir ... de la concepcién del ser humano como persona,
como ser responsable. En realidad el Derecho ha partido siempre de esta
concepcion def hombre. Es dificil imaginar, incluso, que no lo hiciera y partiera de
una concepcién determinista del ser humano. Las normmas senan concebidas
Unicamente como factores causales de posible influencia en la conducta de los
ciudadanos. Esto resuftaria tanto mas desconcertante y disfuncional en cuanto los
seres humanos se creen libres. tienen el sentimientc de Ia libertad de poder obrar
en cada momento de un modo u otro, de asignarse libremente los fines de su
conducta. %

El estudio del delincuente como punto medular de la definicion del delito es decir, el
anélisis de las caracteristicas de la persona como sujeto activo del delito y no, a la
conducta desplegada, propicid -en la escuela positiva-, que se sustentaran postuiados
muy definidos en et estudio del injusto penal. Castellanos Tena -cCitando a ignacio
Villalobos-, nos refiere:
“1 El punto de mira de la justicia penal es el delincuente: el defito no es sino un
sintoma revelador de su estado peligrose; 2 La sancion penal para que derive del
principio de la defensa social, debe estar proporcionada y ajustada al estado
peligrose y no a la gravedad objetiva de la infraccion; 3 £l método es el inductive,
experimental. 4 Todo infractar de la ley penal, responsable moralmente o no. tiene
responsabilidad legal, 5 La pena posee una eficacia muy restringida, imporia mas
la prevencit.: jue la represién de los delitos y, por tanto, las medidas de seguridad
importan mas que las penas mismas: 8 El juez tiene facultad para deferminar la
naturaleza delictuosa del acto y para. establecer la sancidn impaniéndola con
duracién ind2finida para que pueda adecuarse a las necesidades del caso, 7 La
pena, como .nedida de defensa. tiene por objeto la reforma de los infractores
readaptables 2 la vida social y la segregacién de los incorregibles ” %

esas consideraciones, propiciarorr que se estudiara al delincuente en cuanto a su
potencial de peligrosidad en ia sociedad -y no atender, como en la escueia clasica, ai
acto gjecutado-, concibiéndose al defito sélo come una manifestacion de ése estado
peligroso es decir, /a pena debe estar regulada en atencién al grado de peligrosidad y
no al acto realizacdo Con ésta Gltima affrmacion, se dio base para la discusion moderna
en torno al Derecho Penal de acto v de autor,

Al sefialarse que el méfodo inductivo (de lo particular a lo general) es el que debe
aplicarse en el estudio del delifo, existe una contraposicion con el método deductivo
clasico, puesto que -para ésta escuela-, debera atenderse a la condicién especifica del

= Cerezo Mir José, LI Finalismo’ Criminalia. Afio LXIII, No 2. Mavo - Agosto dc 1997, Dditorial Porria. p 82

** ignacio Villalobos, citado por Castellanos Tena Fernando, ' Op i’ p 65

¥ Fsos postulados -Derecho Penal de Acto y Derecho Penal de Autor- han dado -paso (en ta doctrina penal
mirdermna) a enconadas discusiones teodricas que buscan ef fundamento de un Derecho Penal moderno que garantice
de !a mejor manera. las exigencias de legalidad y defensa del giudadano trente a las potestades punitnas del Estado
Sustentar ¢l derecho penal de acto, es dar un paso firme hacia el ideal de un Estado democratico de derecho, pues en
él, donde se encuentran mejores fundamentos para la defensa leginma del crudadano frente al Extado ya que el
giercicio del ius puniendi se realiza con base en ¢l acto realizado. Por otra parte. sustentar ¢l principio juridico del
derecho penal de autor, es oscifar hacia un modelo de Estado con tmtes sutoritarios. pues en ese caso el ciudadano
5 sancionado no por lo que hace, sino por que tiene un alto grado de pekgrosidad, (entiéndase potencialidad de
cometer 1licitos) v por ende. s sufeto de medidas de seguridad que buscan actualizar la proteccion de la sociedad
ante esas conductas desviadas
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activo, a su grado de peligrosidad revelado, a sus condiciones particulares y a los
factores gque determinaron su acto. para que, con todo ello, un poco mas tarde, esos
casos particulares puedan generalizarse; 10 que permitira encontrar mejores medios ac
defensa sociales ante este tipo de conductas desviadas. Analizado en 10s términos
precedentes el grado de peligrosidad del activo, el juzgador estara en la posibilidad de
aplicar ia medida de seguridad por el tiempo necesario para que esos factores
desaparezcan.

Debe destacarse que para la escueta positiva la finalidad primordial de la apticacion de
la pena -la intimidacion- resulta irrelevante, puesto que la conducta humana se
encuentra predeterminada, dandose por ende, mayor relevancia a las medidas de
seguridad que a ias penas mismas. Esa afirmacion, le ha valido diversas criticas, pues
ctorga al Juez un principic de arbitrio, que conileva a establecer la duracién de ia
sancion atendiendo a las condiciones particulares de la persona qgue revelaron su grado
de peligrosidad, independientemente del acto ejecutado Buscéndose ademas, gue
durante el cumplimiento de la sancién, se logre la reforma de los infractores, para lograr
su readaptacion a la sociedad y en caso de no lograrse elio, la segregacion de ilos
incorregibles.

Los criterios expresados. revelan un motivo mas que justificado de preocupacién, pues
deja en el Juez un arbitrio tan grande que si éste considera que una persona, que ha
cometido un delito menor, revela un aito grado de peligrosidad, debera aplicarsele una
sancion grave, apreciandose en consecuencia, que el probable responsable careceria
de seguridad juridica, pues estariamos simplemente sujetos al criterio del Juzgador.
Por otra parte, se considera oportuno citar ©: hecho de que Gardfalo:

“... distinguio el delito natural del legal, entendié por el primero; fa violacion de los
sentimientos altruistas de piedad y probidad que posee una sociedad en una
medida media. Afimando, los delfincuenies que se encuentran determinados por
factores individuales y sociales son los gue afectan sus “sentimientos” de piedad o
probidad, o ambos; y al gjecutar las zonductas ilfcitas cometen los delitos
“naturales”, contra ellos la Sociedad debe protegerse con medidas de segurndad y
... llega a proponer abandonar a esos delincuentes naturales en una isla solitana y

sin recursos™®

En consecuencia, se puede afirmar que para Gardfalo, existen personas que se
encuentran determinadas a fla realizacion de conductas ilicitas, en virtud de que se
encuentran afectados en sus sentimientos de predad y probidad y, por tante. no tiene a
libertad de conducirse de acuerdo con las reglas que impone la sociedad, luego
entonces, para este autor, las medias de seguridad son los medios idbneos de que
dispone ia sociedad para combatir éste tipo de conductas, que por oiro iado, no
resienten la amenaza de fa pena por no ser libres en su determinacion, e incluso
propone, que a los que no pueda readaptarseies se les abandone en una isla solitaria.
Esta posicion, nos permite apreciar que la escuela que resefiamos, estudio al irjusto
penal como un fendmeno natural y social, es decir, para la escuela positiva el delito,
tiene un fundamento natural porque produce efectos que son percibidos a través de los
sentidos -podemos experimentar los cambios que producen-, y s social porque sus
consecuencias se perciben en la sociedad. De ahi, que ésta escuela refutara el
planteamiento de la escuela clasica de que el delito es un ente abstracto.

* Citado por Oreflana Wiarco Qctavio Alberto. * Curso de Derecho Fenal " p p 63 v 64
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La escuela positiva fundada en éstos postulados, en torno a ia concepcién del delito,
puso en duda el fundamento bésico del clasicismo -ef fibre albedrio-, porque el
delincuente se encuentra determinado por factores que anulan su posibilidad de
eleccion, entre la abstencion o violacién de la norma, adquiriendo por ende, suma
importancia el criterio de la conducta determinada por causas individuales y sociales.
De ahi que el estudio del delito debe basarse en el individuo que con sus acciones u

omisiones dana a la sociedad.

1.4.-TEORIA CAUSALISTA

Con el contexto del pensamiento sustentado en las escuelas penales que acabamos de
resefiar, podremos ahora, estudiar a {a Escuela Juridico-Penal socioldgica (/famada
tambien del Causalismo Naturalista) que nace en Alemania, siendo su fundador Franz
Von Liszt, quién sefialo:

. Como método de la Ciencia del Derecho Penal el lbgico abstracto, reconoce
que fla responsabilidad penal encuentra su necesara justificacién en la
imputabilidad del sujeto, entendiendo por tal la capacidad de éste para
comportarse sacialmente, el delito es, por una parte, una creacion de la ley,
mientras que por la ofra resuita ser un fenémeno social cuya etiologia puede ser
determinada por estudios realizados port otras ciencias; las penas y medidas de
seguridad constituyen medios legales de lucha contra el delito™

En esta primera aproximacion se aprecia una pestura ecléctica, er virtud de que se
toman elementos tanto de la escuela clasica como de la positivista, 1o que se percibe
cuando se sustenta que la responsabilidad penal encuentra su fundamento en la
imputabilidad, pues con ello, se hace alusion a ka bapacidad gue tiene ! ser humano,
de conducirse adecuadamernie en sociedad, esta posicion se ve refqrzada cuando se
sostiene que el delito es un ente abstracto, una creacion de la k*‘i pero al mismo
tiempo, se reconoce que el injusto penal es un fendmeno social . por ende, las
medidas de seguridad se aceptan como medidas legales de lucha contra la
criminalidad. De Ahi. que se diga, el padre de! causalismo fue influido por las corrientes
de pensamiento de su tiempo en la sistematizacion de su explicacion del injusto penal
Baste simplemente acotar lo que Orellana Wiarco, explica:

‘La escuefa positivista, sobre fodo en el piano socioldgico influyé en Franz Von
Liszt, perc fambién convergen en su pensamfento la formacion filoséfica positivista,
asi ef delito es entendido como un hecho en sentido naturaiistico, causal, posible
de ser estudiado bajo el método expenimental, por sus relaciones de causa efecto,
pero a la vez el delito entrafia un juicio de valer, presentdndese fa contradiccion def
hecho, con fos elementos objetives del defifo en cuya esencia enconframos el
concepto de Antijunidicidad, estudiado bajo ef punto de vista del método ibgice. asi
pues ef delifo parte de un hecho naturalistico que puede ser vaiorado
objetivamente, y de un aspecto que consiste en fa relacién psicolégica entre ef
agente y el resultado, esto ulfimo constituye ef contenido de fa culpabifidad.

E/ delifo en esta escuela encuentra su justficacion en las onentfaciones politico
crniminales que combatan ef fendmeno defictivo desde su perspectiva naturalistica -
causalista, en su insercion en el analisfs logico y sistematico de fa ley.

T pavén Vasconcelos Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano " 5 70
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De esta manera Franz Von Liszt, recoge elementos de las teorias clasica y posiliva
y los resume en una teoria ecléctica que va a dar fugar al esquema o sistema de fa
teoria dei delito, denominada Causalismo naturalista 0 esquema Liszt - Beling.™®

Lo que aqui nos refiere —Wiarco-, es de gran importancia. debido a que ubica con
atinado criterio las bases fundamentales que sustentaron el pensamiento teérico del
padre del causalismo -el positivismo-. al mismo tiempo, nos deja entrever la
estructuracion que en tormno a la explicacion del delito nos aporta la corriente
Causalista, ya que si el delito es percibido como un hecho en sentido naturaiistico, es
logico pensar que sus efectos pueden ser percibidos por nuestros sentidos en una
relacion de causa efecto, situacion que nos permite un poco después, realizar un juicio
de antijuridicidad objetivo que se determina como dafio social y como contradiccion con
ia ley. Al mismo, se percibe la existencia de un aspecto subjetivo que se hace presente
en la relacion psicologica que une al activo con su acto en forma de dolo o de cuipa.
Congruente con lo que venimos apuntando Zaffaroni. explica:

“La dogmatica def delitc de fos primeros aftlos de nuestro siglo, tenia el seffo de

una drastica consigna; ef injusto era considerado objetive y la culpabilidad era

considerada psicofégicamente

Para este criterio el injusto se componia con la causacion fisica de un resuffado

socialmente dafioso y la culpabilidad era la causacion psiquica de ese mismo

resuffado, que podia asumir fa forma de dolo (cuando se queria causar el

resuftado antjuridico) © de culpa (cuando el mismo scbrevenia como

consecuencia de imprudencia o negligencia). Lo que se debia investigar en

defiiiiva para saber si habfa un delito eran dos nexos causales; unc fisico

(2 causo la conducta ef resultado?) y otro Psiquico {;hay una relacion psicoldgica

entre la conducta y ef resuttado?) * @

Esta expficacion del delito, aun no comprende como elemento del injusto la tipicidad -
que seré aportacion de Ernest von Beling en 1906- pero como existian diversas
conductas gque siendo antijuridicas y cuipables carecian de sancion se hizo necesario
agregar otro elemento (la punibilidad), estableciéndose con mayor precision los
elementos de la explicacién causalista del delito
De ahi, que el injusto penal de Liszt guedara estructurado con la;

“‘Conducta, entendida como una voluntad eéxteriorizada en forma de puesta en

marcha de causalidad

Antijuridicidad, entendida como causacién de un resultado socialmente dafioso

Culpabilidad, entendida como refacién psicolbgica enire la conducta y el resultado

en forma de dolo y culpa

FPunibilidad, entendido como sometimienio a pena de io anferior” 0

Por lo que el Causalismo, en los primeros anos de su existencia sostuvo que el delito
estaba integrado por una accion antijuridica. culpable y punible, es decir, que se
desplegara una conducta en el mundo materiai que produiera un resultado, que ese
resultado provocara un dafio apreciable por 108 sentidos y por ende, antijuridico v,
ademas, debia presentarse la relacidn psicolégica del autor con su acto que podia

=% Oretlana Wiarco Octasio Alberto. “Curso de Derecho Penal . pp 67y 68,

* Zaffaroni, Fugenio Rati, “Manual de Derecho Penal Parie General’ | tercera reimpresion, (ardenas Editor
Distribuidor  México 1999, p p 345 v 346

 ibidem 346
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darse en forma de dolo o cuipa y, que ésa conducta tuviera asignada una pena. Esta
explicacion del injusto penal, le valid a Liszt que la doctrina penal, en tono a €l
afirmara: '
“Grande fue el prestigio de Von Liszt en Alemania. a grado tal que se fe considera
el fundador de la escuela moderna del Derecho Penal, tal vez por ser el “puente de
transicién” entre las antiguas ideas y las nuevas tendencias. posicion intelectual
que lo llevo a la creacion de una corriente que se dio en llamar Escuela Jurldico
Penal Socioldgica... En opinién de Maurach, la concepcién y el destino del
movimiento de reforma estén inseparablemente ligados & Von Liszt a quién
califica del mayor politico-criminélogo aleman; su significacion radica. a8 su juicio,
“en haber sido el primero que ha explicado el delito y la pena como
manifestaciones de la realidad, como fenémeno de la vida social y del destino del
hombre individual, y de haber permitido, en consecuencia la construccion de un
puente entre derecho penal y criminologia. hasta entonces enfrentados....”

Resulta evidente, en el contexio de las ideas que venimos exponiendo, que la
explicacion causalista del delito, parte de una base naturalistica, -de causa efecto- que
en ese tiempo se encontraba en boga y que permite apreciar que la cenducta del
infractor del Cdodigo punitivo se explique como un movimiento corporal voluntario que
produce un cambio en ef mundo real ¥ que es percibido a través de 05 sentidos;
fundamento, que da base en la ciencia juridico-penal, a la construccion sistematica
clasica del delito, asi se aprecia en el comentario de Roberto Reynoso Davila:

“La teoria causalista considera el delito como un comportamienio humano

dependiente de la voluntad que precduce una determinada consecuencia en el

munde exteror, trata a la conducta como el factor causal def resuitado; sin tomar
en cuenta fa intencion que ilevo al sujeto a cometena.

Los Causalistas explican la existencia de fa accion defictiva cuando un sujeto tiene

la voluntad de realizaria, sin fomar en cuenta necesanamente la finalidad que se

proponia al hacerio, porque ésta no perfenece a fa conducta. 8e concibe a fa-
aceion como un proceso causal natural y extrajuridico. fibre de valor, como simple

causacion. sin tomar en cuenta la voluntad rectora” **

Estas ideas nos permite establecer 10 que mas tarde se constituiria en el criterio
definidor de ambas posturas -causalista y finalista-, puesto que, mientras la sistematica
tradicional (causalista) explica a la conducta como un mero proceso causal que
produce un resultado perceptible por los sentidos. donde no importa la finalidad con la
que el activo actué porque esa se estudiara hasta el elemento culpabilidad, donde se
examinara si existe la relacidon psicoldgica del autor con su-acto en forma de doio o
culpa, en la teoria finalista, que coincide con la estructura que presenta también el
causalismo -tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad- , la conducta se explica a partir del
contenido de la voiuntad, esto es, ia finalidad hacia la que se dirige la realizacion de la
conducta con ello, se reconoce gue la accion humana al desplegarse en &l mundo real
no es ciega, producto de relaciones naturalisticas de causa efecto como 1as que se
presentan en la naturaleza, sino que es vidente pues el ser humano es &l Unico que
puede en base a un objetivo seleccionar los medios y prever las consecuencias que

! Parte de la nota a ple de pagina que aparece en Pavén Vasconcelos Francisco, Manmal de Derecho Penal
Mexicano " pp 70y 71 '
¢ Revnoso Davila Roberto. Teoria General def Delito”. Segunda Edicion. Editorial Porriza, México 1997, p 11
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desencadena su actuar final. Con ésta visidén se puso en el centro de la discusion a ia
accidn con sentido final. ,

Derivado de lo anterior, podemos afirmar: en el transcurso de mas de un siglo, han
surgido diversas construcciones sistematicas -aungue no es objeto de analisis de este
trabajo todas ellas- gue intentan encontrar la mejor respuesta en torno a la pregunta:
cque es el delito?; es decir, que pretenden establecer con plena claridad, cuales son
aquellos presupuestos juridico-penales que convierten a fa accion en delito vy, a éste,
en presupyesto de una Eaena y, cudl de ellas, obedece a un modelo de Esfado
Demaocrético de Derecho,™ es decir, cual garantiza de mejor manera los derechos
fundamentales del ciudadano frente a las potestades del Estado.

Por otfra parte, -volviendo al tema que nos ocupa-, me parece importante apuntar que la
corriente del positivismo, que tanta importancia tuvo en el sigio XIX y que pretendio
someter a la exactitud de las ciencias naturales, toda rama de conocimiento, influyé en
la rama penal, situacién que se aprecia en la exigencia de que el Derecho Penal
guedara sujeto a verificaciones empiricas, a cuestiones meramente objetivas, dejando
lo subjetivo a procesos internos. Esta situacion se ve reflejada en la sistematica que del
delfito nos aporto ef causalismec clasico -como o venimos apuntando-, pues
efectivamente divide su explicacidén en una parte objetiva, perceptible por los sentido y
una subjetiva que se desarrolla en la psaqws del activo en forma de dolo o de culpa.
Esta explicacion de fa s;stemat;ca clasica®® se fortalecio, un poco mas tarde debido a
las aportaciones de Beimg y Radbruch. En realidad, apunta Diaz Aranda, (se):

“queria someter a las ciencias del espiritu al ideal de erzctitud de las Cienclas
Naturales y reducir consiguientemente el sistema del Derecho Penal a
componentes de la realidad mensurables y empiricamente venficables. Dichos
cntenos solo pueden ser, ¢ bien faciores objetives del munde extemo © procesos
subjetivos psiquices-intemos, por fo que desde este punig de partida o que se
ofrecia era precisamente una division del sistema del Derecho Penal entre
elementos objetivos y subjetivos... ™

Por eso se afirma que el sistema causalista cimentd su explicacion del delito, sin
atender en la conducta, al contenido de ia voluntad, es decir, se basa en la causalidad
naturalistica, en consecuencia, el delito de corte tradicional, la causa es la accion (u

1 Estado acredita su verdadera condicion ética, su caracter autoritario ¢ democratico  Autoritario, cugndo usa
anlicipada v excesivamente i reaccion puniliva [rente a la conduecia ilicita o al riesgo de que €sla se presente
Democritico, cuando afirma v actha el principio de intervencidn penal minima y por ello cmplea primero los
restantes mstrumentos del control social, no punithves, y solo finalmente, como cxtremo recurso, las penas v
medidas de seguridad. "~ Sergio Garcia Ramirez Lo Reforma Procesal Penal en la Constirucion - ;Derecho
Pemocratico o Derecho Auwloritario?” Criminalia Afio T XTV No 3 Sep - Dic de 1998, Editorial Porria México, p
87

** E1 modelo de la concepeion clasica del detito nace a partir de ks sdeas propuestas miciaimente por Carrara en
Tralia v, posteriormente, a partir de la separacion iiciada por Rudolf Von Jhering en 1867 de la contrariedad de Ia
accion con las normas juridicas v una censura a b disposicion animica del sujeto  wtilizando algunos postulados de
Bechmer Nota 3 de Roman Quiroz Verdmca, La Culpabilidad v fa Complepidad de su Comprodacion”, Editorial
Porraa, México 2000, p 2

® Recordemos que Beling aporta a Ia sistematiza clisica —causalismo-, el tipo penal, gue es la desceripcion abstracta
de la conducta humana que el Estado ha dotado de una sancién Con ello. aparece esbozado el principio moderno del
nulium ertmen nufla poena sine legue que actualmente ¢s {a columna vertebral sobre la que descansa el derecho
penal

™ Diaz Aranda Enrrique "Nolo Causalivmo-Finalismao -Funcionalisme v Ta Reforma Penal en México ™ Editorial

Pormia. México 2000, pp 3.5
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omisidn), el efecto es el resultado (juridico o material) y el nexo causal” es el lazo que

une a fa accidon con el resuitado.

Este fundamento se aprecia en Zaffaroni cuando explica que:
“...esquema -el causal- escinde de la conducta su contenido de voluntad en base
a muy diferentes puntos de partida filosoficos. Ef esquema pasiitivista del delito es
siempre un esquema causal. que rechaza la concepcion del hombre como ente
capaz de autodeferminacion y. por consiguiente, no puede sostener la culpabilidad
{o que Liszt Hlamaba “culpabilidad” en realidad no era tal, sino qgue se trataba
anicamente de contenidos subjetivos del delifo Para este pensamiento el delito
era unicamente Ia causacién de un resultado (causacién fisica en el positivismo
ferrianc), que respondia al determinismo monista, y causacién a la vez fisica y

psfquica en el positivismo Lisztiano ..

El autor citado, sigue diciendo:

“Feurbach hablaba de una “causacién psiquica del delito” La explicacién de
cuaiquier fey penal esfaba somefida a ia condicidn de que exjsta una voluniad
contrana a la ley (gesetzwidrigen willen) como causa (infelectual, psicoidgica) del
delifo. Se flama 'Imputacion’ jfa refacién de un hecho punible (objetivo), como
resuffado de una determinacion de vofuntad contraria a fa ley penal por parte del
aufor, como causa del mismo, e “imputabilidad” al estado (exterior e interior) de
una persona, por e cual puede imputdrsefe un hecho. La imputacién determnina fa
culpabilidad como fundamento subjetivo general de la punibilidad *

)2 ahi, que se afirme que la ciencia penai de corte naturalista que dominara en el sigic
XiX y que fuera producto del positivismo, refute toda especutacion trascendental, en
consacuencia pretendid adoptar fundamentos naturales en la explicacion del injusto,
Jue se hacian perceptibles a través de los sentidos Por eso es gue en Liszt, se
aprecia una explicacion causalista naturalista, como relacion objetiva de causa efecto
riovimiento voluntario que produce un resuitado- y una refacidn psicolégica gue une -
autor con su acto en forma de dolo o culpa.

En torno al metodo naturalistico,-en &l que se basa la explicacién clésica del injusto-, se
debe apuntar, que en realidad se refiere a que en esa época, foda ciencia que
pretendiera llegar a resultados valederos deberia ser rigorista en la aplicacion def
método cientifico, es decir, llegar a resuliados que empiricamente pudieran
comprobarse, situacion a la que también se pretendio someter a las ciencias sociaies,
dentro de las cuales se encuentia el darecho

Por otra parte, se considera oportuno sefialar para el causalismo, la tipicidad, -que
como ya lo hemos referido fue aportacion de Beling, a la sistematica de Liszt-, en su
primera etapa, fue concebida como una accion desarroliada en ef mundo factico, que
es descrita por el legistador en ei tipe penal en forma avalorada y por lo tanto,
perteneciente g la parte cbjetiva de! delito, en tanto que a la culpabilidad, que se definié
como la relacion psicoldgica que une al autor con su acto en forma de dolo o de culpa;
cimentd ia parte subjetiva

7 El nexo causal, en teérminos generales, debe explicarse como ia relacion de causaiidad entre la conducta def ser
humano v el resultado, ello es, que no se puede entender suprimido el acto de voluntad sin que deba de dejar de -
producirse ef cambio en el mundo fictico

¥ zaffaroni Etgenio Ratt ‘Tratade de Derecho Penal, Parte General ' Lomo 111, Cardenas Editor v Distribuidor.
Meéxico 1988, p 34

¥ Citado por Zaffaroni Eupenio Raul, ‘Tratado di Derecho Peral Parte General ” Tomo TV, Cérdenas Editor v
Distribuidor, México 1988, p 14
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1.5.- EN LA TEORIA NEQCLASICA , VALORATIVA O CAUSAL VALORATIVA

Como toda obra humana, la postura de la explicacion clasica del delito, no escapo a las
criticas y a partir de ellas, se buscé una explicacidon mas consistente que pudiera dar
respuesta a esas insuficiencias, apareciendo la explicacion neoclasica del delito.
Veamos en que consintieron esas criticas: Debido a que la explicacién causalista det
injusto penal, dividia el estudio del delito en una parte objetiva y otra subjetiva, dejando
todo 1o objetivo al tipo ¥ a la Antijuridicidad y lo subjetivo a la culpabilidad, pronto se
derrumbd, presentd evidentes fracturas, fisuras, inconsistencias, en suma enfré en
crisis, debido a que se demostrd, que existian algunos tipos, en los que el legisiador
exigia ciertos elementos de cardcter subjetivo®™ para que el delito se integrara (dnimos,
tendencias, propositos, etc }; al mismo tiempo, se evidencid, que fa relacion naturalista
de causalidad que unia al autor, con el cambio que produjo en el mundo factico (el
resuitado), tampoco se podia sostener (se desquebrajaba se rompia), cuando se
presentaba la fentativa, ya que sin referencia a 1a intencion del activo, al momento de
desplegar su conducta, no es posible determinar el delito que pretendid realizar y
ademas, debemos destacar la influencia filosdfica del pensamiento que surge en la
época Y que origina la Filosofia neokantiana®™, que pone en el centro del debate ia
significacion valorativa de los conceptos juridicos *Por eso, Lépez Betancourt, explica:

" L a eansa de Ia reestructuracion d+f roncepte de delito operada por el mismo radicd en el hecho de reconocer que el injusto ne es
sxplicable en todos los casos solo pr clemenlos puramente objelivos v gue. a la wversa, fa culpabilidad lanpoco se basa
exclusivamente e¢n clementos subjetivos, asi por gempio, ¢l tipo de hurto requicre algo mas que la sustraceion -objetiva- de una
wosa mueble ajena, que en cualo privacion o desposesion lemporal de la cosa s por regla generat juridico penulmente imelevunie;
s1 el elemento -anfmico- mterne del dnmmo dé apropiacion ne se puede abarcar adecuadamente ¢l modelo del hecho del hurto yel
injusto del mismo Por ¢so la docliing se vio obligada a reconvcer la exislencia de glemenios subielivos del injusto. Por olra parie,
también se puede pertectamente afirmar que la culpabilidad, en casos como las situaciones de ¢stado de necesidad del actual,
lambién depende de circunsiancias objslivas. v en ki imprudencia inconscienly, gue enlonces se concebia como lorma de
culpabilidad, es incluse dudoso que ¢ ella se pucda cncontrar un elemento solitivo De este modo, ¢f concepto de delito
denominado hov mavorilariamenle “ne ocldsioo”. que era dominae hasta 1930, v gue eaconlro su megjor expresion sn ¢l Munual de
Mezger, pudo ctertamente mantencr en principio l2 separacidn entre injusto objetivo v culpabitidad subjetiva v afirmar el dolo
como [orma de culpabilidad, pero tuvo que teconover cierlas excepsiones v buscur por elle olra explicacion distinla para
diferenciar infuste y culpabilidad. Dicha diterencia se hallé - ¢llo supone una cvolucion tundarental- en iz distinta forma de
valoracion: Al afinmar la presencia del injusto se valora el hesho desde f punlo de visla de su daftosidad social, v al conslalar 1a
culpabilidad se lo valora desde ¢f punto de vista de la reprochabiiidad £l entendimiento de 1a culpabilidad como - reprochabilidad”™
es lo que caraclenza ¢f denominado congepto normative de culpabilidad. que se ha impuesio de nodo general v solamende en los
ultimos tiempos esta siendo sometido a modificacion y ulterier desarrelle™ Roxm C(laus  [Derecho Penal Farte General”
Fundumentos, La estructura de la teorig del defiio. Tomo [ Traduceion v notas Dicve Munuel Luzdn Pefia. Miguel Diaz v Garcla
(olledo, Javier de Vicente Remesal, Editortad Civitas, 2* Edicién Alemana, Madrid Espafia 1999 p 198y 199

2 Mediante la influencia neokantiana se dio nuevo impulso a T vieja nocion de que del ser no se deriva ningdn deber - ser (o, en
otras palabras. de gue [amis pueden hatlarse baremos normatives para la «aloracidn de la realidad por medio de un andlisis
empirico de la misma) A tal “falacia naturatista” en la resolucion de problemas de contenido. clara desde un putto de vista
neokantiano. le correspondia. en el plano sistemiético. ¢l error consistente en construir ¢ sistema predominantemente a base de
conceptos empiricos. en fugar de hacerio sobre los valores esenciaies para of Derecho Fenal” Romén Quiroz Verdnica, [«
Citlpabitidady la Compleiidad de sie Comprobacion - Editorial Porraa, Méxtico 2000 p 71

0 jos penaiistas modemos se estierzan también en construir como contrapunto tecnico © equivalente armonico del antiguo
apoleging aullum otimen. nulla poena sine lege, wn elemento o cardcter del crimen que desiznan con el nombuae de Lpicidad v que
hace referencta al modo ¢ forma que ta fundamentacton politica v tecmcea del derecho pumtno ha creado para poner de relieve
que es imprescindible que la antijuridicidad esté determinada v sistematizada de una magera precisa e insguivoca. El moderso
ordenamiento penal queda as reducido, como expresa Beling, 2 un “catalogoe de tipos defictivos * o, como ( ameluti atirma, a
“una especie de museo doade 105 modelos estdn expuestos con gran vadedad” Estos tipos peaales ahoundau sus esiructutales
raices en fas concepciones socales 3 culturales donde se gesta ef derecho ¥ se construyen 3 ststematizan por el legislador en virud
de un proceso lduico de wencalicacion de los fendmenocs humanos Esle proceso logice de generalicacidn vi prccedido de un
uicio de valoracion de (as conductas humanas en refacién con fas nonmas y fines det Derecho! tutelar intereses vitates Cuando ta
creacion del Upe delictivo no es arundo de esie juicio. carece de lundameniacion clico socral v es $6lo ua lusbumento paa
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“... la critica principal se centraba en la imposibilidad de que dadas sus
"caracleristicas naluralisticas, era el que menos podia ajustarse a un sistema
penal referido al vaior” y que "la insuficiencia de ese conceplo de fa accion se
manifesfaba pariicularmentfe en la injuria” ya que en este injusto "se frala del
sentido de una expresién como manifestacion de desprecio y del quebranto de fa
pretension de estima por parte del ofendido, pero no de los concurrentes
fenémenos fisiolégicos y fisicos”, . segun M E. Mayer. concepto de accion que
pretendio abarcar tanto los aspectos positivos (accién en senlido estricto), como
08 negativos (omisién),; a su vez pretendié ser un conceplo unitario de accion, pero
siguié siendo causal ya que respefo la separacién, voluntad (para el movimiento
corporal) de su contenido (dofo). Seguidores del Neokantismo, restaron relevancia
al concepto de accion oforgéndosela en mayor medida a las categorfas tipicidad,
anfijuridicidad y culpabiiidad ya que son en éstas en donde se expresan juicios de

valoracion”*

Es incuestionable, por otra parte, que con el fundamento neckantiano, se busco dejar a
un fado la base naturalistica y restablecer un soporte autdnomo a las ciencias del
espiritu, apoyandose en que la realidad se debe vincular a determinados valores
supremos Con esta perspectiva, se logra interpretar el injusto y la culpabilidad desde
dos criterios fundamentales: el primero desde la perspectiva de la daffosidad sociaf y el
segundo desde la optica de /fa reprochabilidad.
La vinculacion valorativa de la sistematica Neoclasica, se aprecia en Mezger cuando
manifiesta;
“Para mi melodoldgicamente, cada vez gana mas lerreno el cardcter dualisia
empinco-valorativo de fodos los conceplos juridicos . la accién, la culpabilidad, la
personalidad, elc., fienen sus raices en ef firme lerrepo de lo empirico y de fas
feyes nalurales, pero como accion querida, cilpabiidad punible, personalidad
mofivada, efc, caen en realidades empiricas bajo 1a seleccion del mundo de ios
valores.. . Asi habra de resolverse la especial =ecufar mision de nuesfra época
naturalista a una nueva ciencia juridico - penal valGrativa. . he intentado continuar
con esta tarea de establecer posteriores lineas de enlace entre las direcciones
empitico-psicologicas de s ditimos fiempos y el mundo de fos valores juridico-
penales.”**

Asi, al recurrirse a2l Neokantismo y al establecerse ia culpabilidad con contenido
normativo, lo gue en realidad se buscé era fortalecer la estructura objetiva-subjetiva
fundada por Liszt; Justificacion que se aprecia, en la explicacion de Zaffaroni, cuando

nos dice:

“‘Con fa varante neo-kantiana del esquema causal se procura un reformo af
esguema aristotélico, particularmente por fa introduccion de la culpabilidad (fa
ffamada “concepcion normativa’), pero sin embargo, pese a ese intenio filosofico,
no flega a la reinsercion de las categorias que !6gicamente se desprenden def
analisis no causal, precisamente porque el neo-kantismo se esforzé por sostener

sojuzgar a los hombres al imperio o dominacion de wn individuo, de ura minoria o de una casta’ Jiméner Huerta Mariano,
“Derecho Penal Mexicano  Tomo [ Sexta Edicién. Editorial Porria. México 2000 DPrefacio. p 17

" 1 6pez Betancourt Eduvardo, “Teoria del Delito”, Sexta Edicion, Editorial Porriia, México 1998, p 72

* Citado por Diaz Acanda Endique, "Dolo Causalismo - Finalismo - Funcionalismo v Ta Reforma Penal an

México” Editorial Porraa. México 2000, p 21
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la vigencjga de la estructura analitica proveniente del positivismo dualista de Liszl -
Beling *

El esquema aristotélico sustenta la postura de que:
Y ..un acto es “malo” no sofo porque cause un resulfado lesivo ¢ negativo, sino
porque ese resultado es causado voluntariamente. Ademéas este esquema
presupone la admisién de la autodeterminacion def hombre.. . "7

La anterior afirmacion, presupone la presencia del fibre albedrio™ | 1a posibilidad -que
tiene el hombre-, de decidirse por lo bueno o lo malo, por el acatamiento de la norma
penal o por su violacion. Como se puede apreciar, ai retomarse las aportaciones del
sistema llamado causalista naturalista, se dic origen a la teoria det Causalismo
valorativo, del que a su vez, se derivara la teoria de la accidn final
Daza Goémez, al establecer la coincidencia de la accidon Clasica y Neoclasica
manifiesta:

“.La teoria normativa y la clasica conciben a la accion como fa conducta humana,

una manifestacion de la voluntad en el mundo extenor. £l acto intermno de voluntad

y la manifestacion externa de este acloc son requisitos de fa accivon.” %

El planteamiento naturalista causalista de fa accidn, que fuera retomado por la
sistematica Neoclasica, fue duramente criticado, porgue ademas de que presentaba
carencias, insuficiencias o deficiencias, tampoco podia sustentar la omisidn porque del
no actuar del hombre no se puede sustentar la relacidn de causa efecto, en
consecuencia, existian conductas que no podian sancionarse con ese fundamento. Por
ejemplo: no se le podria imputar la muerte del hijo a la madre que por estar tejiendo v
ve que su hijo se ha caido en la piscina y se ésta ahogando, y sin embargo prosigue
con su actividad, presentdndose un poco mas tarde el fatal desenlace, la muerte. En
consecuencia, puede argumentarse que la madre con su abstencién no ha hecho nada
desde el punto de vista causal, pero si atendemos a un juicio de caracter norr.:ativo, en
realidad con su omision hizo lo penalmente relevante, es decir lo que su posicion de
garante le mandaba realizar y al no acatar ese mandato su conducta provoca el
resultado penalmente relevante

Lo anterior nos evidencia que el juicio normativo y no causal naturalistico es el que
puede fundamentar el problema que representa la omision pues soélo atendiendo a

% zaffaroni Eugenio Ranl Tratade de Derecho Penal, Parte General, ' tomo 1. Cardenas Editor v Distribuidor,
Meéxico 1988, p 35

7 1dem, p 3

# “F{ hombre posee ol libre albedrio porque sin él serian vanos los conseios. exhortaciomes. preceptos prohibiciones,
recompensas v castigos Para demostrario hasta la evidencia. es denotar que hav seres gue obran sin juicio, como la piedra que se
precipita hacia abajo. 3 lo mismo sucede en todo los seres desprovistos de conacimicnto: otros que obran con juicio, pero no con
juicio libre, cuales son los animales brutos; pues la oveja, al ver al fobo. juzga que debe huir: mas éste juicio es puramente natural
y no libre. por cuanto no juzga por la comparncién. sing por natural instinto. 1gual que todos v cualquiera de los demas brutos El
hombre, empero, obra con juicio. puesto que por su facultad cognoscitiva juzga que debe huir de esto o procurar aquello, v porque
éste juicio no es natmralmente instintivo respecto de acciones particulares. sino racionalmente discursivo. obra con libertad de
juicio. pudiendo dectdirse entre cosas opuestas. porque respecio de lag cosas contigentes. la razén puede escoger entre las
contrarias. como ve en los silopismos dialécticos v en la persuasién oratoria. » como las acciones particulares son cosas
contingentes, el juicio de la razén puede optar entre opuestas resoiuciones v 1o estd en ia precision de adopiar una con exclusion
de su contraria Luego necesariamente, siendo ¢l hombre un ser racional es. por lo mismo. libre en su albedric SANTO TOMAS
Citado por Roman Quiroz Verdnica, 'La Cufpabilidad v la Complejidad ' Al inicio de su obra

¥ Daza Gémez Carlos Juan Manuel, Teoria General del Delito’. Cardenas Editor Distribuidor. México 1997 p 43
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criterios normativos tales como la posicién de garante puede ésta encontrar sustento y

ser relevante para ef derecho penai.

Moreno Hernandez y Zaffaroni, -el primero refiriendo a diversos doctrinanos-, nos

permiten apreciar el fundamento valorativo® de la nueva explicaciéon teleologico del

injusto penal, cuando nos dicen:
“Esta construccién dogmatica del concepto def delifo en ef sistema de Liszt, Befing
-Radbruch, fue sumergida, en Alemania, en un proceso de fransformacion desde
la primera década de este sigio por la dogmatica posterior, que fue caractenzada
como ef “sistema Teofdgice” v que estuvo esenciaimente deferminado por la
“feoria del conocimiento” de fa escuela del Neokantismo sudoccidental aleman
(Stammler, Windefband, Lask, Riker). Esfa aporfa junto al méfodo “cientifico
causal’ de fa ciencia natural, un método “cientifico intfelectual® (espiritual) propio,
que comprende y enjuicia los sucesos en afencidn a los fines y valores. Sin
embarge, como dice Welzel, esta nuava comente, que tambign es conocida como
filosofia de fos valores” o escuela de Badén Baden, no es mas que una
continuacion del positivismo que influyd en fa dogmatica anterior.” e
“La escuela neokantiana de Marburgo no tuvo grandes repercusiones penales.
pero fas tuvo y las conserva fa llamada escuela de Badén, que en lugar de seguir
el camino de la “critica de fa razén pura” siguio el de la “critica de la razén practica”
y con effo concluyo en que fos valores son los que crean y ordenan. La realidad es
una especie de caos al que no se puede penetrar sino es por medio del valor, que
es fo que crea al obfefo La consecuencia que esto tiene en el campo juridico
penal es que ef valor no se limita a agregar un dato sino que el derecho penal
penetra en e; ca0s de la realidad, recredndola, o que equivale a decir que el valor
no respeta fa realidad, porque no puede, sino que crea fo que valora ¢ desvalora.
De este modo, puede separarse todo dato de realidad proporcionado por las
ciencias emp ricas -como la Fsicopatologia- y hacer def saber penal ‘una ciencia
de la cuftura®, que a partir de su método crea sus propios objetos. Esto permite dar
sistemas de ~espuestas diferentes de lo que proporciona la criminologia. sin que
quepa inquietsrse por su contradiccién. Es un comodo expediente para que el
sistema penal funcione retributivamente, pese a que la ideologia del tratamiento
prociame otra cosa ”*!

H

" “Dentro de esta cotriente del Neokantisme de Baden, también llamado “sudoccidentai”, sc distingue Sudolt’ Stammier v dos
penatistus de nota; Max Emst Maver (1875 - 1924) v Gustav Radbruch (1878 - 1949) Mux Emsl Mayer sostenia que Ja cullura -
no o5 pura realidad nt puro valor, sino una combinacion de ambos:  Cultura ¢s el valor devenido realidad v 1a realidad devenida
valor” De alli gue rechazase la lworta de las normaus de Binding v habluse de “nonnas de cullura”™ -recogiendo una ides de
Stammier-, segim la cual el delito era la contradiceion con las normas de cultura reconocidas por el Estade De abli que sostuviese
gue la Antjundicidud era un conceplo “malerial ©* no ol chogue con la lev. sino con la nurma de cullura recovida en la lev: Por esta
via idealista, of neo-kantisme de Badén se acercd al posttivismo de Liszt, quien tambien sostenia que la Antijunidicidad era
dufiosidad soctal -es decir, un coneeplo wmutenial-. pero sin precisar ¢l criterlo Gusisy Radbruch (ue ¢ wrtifice de la ieoria de la
creacién de ia conducta por ol derecho, fue un positvista juridice; llcg'mdo al poswthvismo juridico por fa via del neo-kantismo
sudoccidental Afltrmuba que el jusz debia hacer un sacrilicium intelleciualis “nros aparlamos del predicador que predica conlta sus
conviceiones, pero honramos al juez que s¢ mantiene Hel a la ley, contra su semtimiento juridice, ¢n homenaje a 1o segurnidad
juridica de la ciudadania™ Por esta via identilicaba casi poder v derecho Pasada lu segunda guerra mundial, en sus allimos afios,
Radbruch da un giro violento contra ¢l positvismo juridico  por complete geno al no-kantismoe De esta dramatica demmeia del
posilivismo juridico. alirma Rudbruch en 1945, que ¢l mismo “ha dejado ndefensos a los junistas v al pucblo ceatry las leves
arbitrarias, crueles y crimmales”

E! neo-kantismo ha sido usado, en su vertiente sudocvidental. por penadislus de la lalla de Mezger. v nulre (odo &l Cau.sah.\,mo
posterior a Liszt 3 Beling, ¢s decir todo lo que se ha dado en Hamar ¢f “neoclasicismo penal © Zatfaroni Bugeme Ranl,. Marmual -
de Derecho Penal, Parte Gener-al " terecra reimpresion . Cardenas Editor Distribuidor, México 1999, p 276

% Moreno Hernandez Moisés. Sobre ¢f Estado 4dctual de la Dommatica Juridico-Penal Mexicana”, Criminalia afio
LVT, No 3, México Septiembre - Dictembre de 1992, p 39

1 Zaffaroni Eugenio Raul “Manual de Derecho Penal Parte General' tercera reimpresion Cardenas Editor

Distribuidor. México 1999. p 275



TR A A kb 1 £ i e

De esas explicaciones, se ha derivado el consenso doctrinal de que la corriente del
pensamiento Neokantiano, especialmente la escuela del Badén, -de los valores- aporté
en la explicacion del injusto penal un analisis diferente de la contradiccion de la
conducta con la ley penai, puesto que al desarrollar la accidn en el mundo factico v
provocar un resuitado, no soio se transgredia a la norma penal, sino que se violentaba
la norma de cultura contenida en eila, es decir el estado al establecer mandatos o
prohibiciones en los tipos penales, en realidad o que esta haciendo es proteger los
valores mas importantes y sensible de ia sociedad, de ahi que se diga que el derecho
penal, crea o que se valora o desvalora y aspira a la proteccién de los valores
fundamentales que permiten una convivencia armoénica en sociedad -ia vida, la libertad,
la propiedad, etc-.

Esta nueva orientacion representd. un avance muy importante en {a evolucion de la
explicacion det injusto, sin embargo, no escapo a las criticas, basicamente por que
seguia sustentando los postulados de la sistematica tradicional (una relacién causa—
efecto para la accion y un juicio de reproche normativo, donde conservo af dolo vy Ia
culpa como sus elementos integrantes. af lado de la imputabifidad y fa exigibilidad).

1.6.- TEORIA FINALISTA.

Como consecuencia del desarrollo evoiutivo de la expiicacion que de! delito nos
presentaron las explicaciones Clasica y Neoclasica, surge en Alemania en 1930, una
nueva explicacion del injusto penat (Ia teoriz de la accion final) que no sélo sometié a
critica, la base cientifica del positivismo, sino también la filosofia de los valores de ia

escuela sudoccidental alemana. ¥
Respecto de su origen, Roman Quiroz. sostiene que ef punto de partida:

.. 8e hafla en fa crtica de Welzei af relmivismo valorafivo y al normativismo del
pensamiento penal neokantiano. De efla surgio ef infenfo de probar que en fas
“esfructuras fdgico-objetivas del mundo marcado por la convivencia humana y
dofado asi de sentido” se da una mezcla de percepciones ontoldgicas y
axiologicas (de realidad y de valor}La ontologia es la estructura visible de fo
existente. defl mundo. Esta estructura no es resultado de una ‘constitucion de fa
realidad®, ni de la intervencion humana, ni es constituida por prejuicios; esta mas
affz def conocimiento humano y es asequible a éste con fo que consecuentemente
puede determinarse en ella la verdad def conocimiento humano. Elfo sin caer en fa
falacia naturalistica, que se introdufo en el naturalismo juridico-penal al limitar la
contemplacion de fa reafidad con una forma de razonamiento cientifico-natural y
avalorativa. Segun ésta concepcion (sostenida por Welzef también en el plano
iusfilosofico como un compromisp entre el Derecho natural y el relativismo
vaforativo), en flas estucturas logico-obfetivas se (frata de constantes
antropotégicas, que existen de modo previo al Derecho. sin poder ser modificadas
por éste, y que por ello. deben ser necesanamente cbservadas también por ef

*2 De la base naturalista. Gue Lisal sosluvierd en su sxplicacion del delito. se evoluciona a L postwin de la explicacion cientifica
mtefectual, que atendia al enpncramiento de los hechos en atencion a tines v 1alores Por eso, en {a exphcacion Necclasica, se
eslablecié gue el sujelo activo. con su condugla no solo lransgrede la lov . sing la aorma de cullwa contenida en ella. Dindose
ongen, mas tarde, a la teoria de Ja accton final, pues se considerd, que ia fey solo puede conrener conductas finales, vy por ende,
sustentadas en la posibilidad que licae las personas Je dizigi volunlariamente sus actos hacia un objelivo o fnalidad. o conducias.
que st bren se dirigen 2 una tinalidad licita. deben ejecutarse con ¢f mintmo de presision v cindado que reguiere ef vivir en soctedad
{culpa)
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fegisfador, asi consfituyen los materiales naturales de un sistema de Derecho
Penal previo a fa propia regulacion juridica **

De ahi, que Welzel, atendiendo a éstas estructuras ibgico-objetivas, estableciera como
centro de su explicacion, a la accién humana; pues el hombre es el Unico que mediante
ia anticipacion mental y correspondiente seleccién de medios, puede controlar &l curso
causal dirigiéndolo hacia una determinada direccidn u objetivo. Por ejemplo: en el caso
del delito de homicidio doloso, el sujeto activo al desplegar su conducta final, establece
el objetivo (matar). sefecciona los medios idéneos para la realizacién del objetivo -
compra el arma -, reflexiona sobre las posibles consecuencias de su actuar -et pasivo
puede estar acompafiado en el momento que él intente la accidn homicida-, y al
desencadenar el proceso causal puede controla el curso de su accidn hacia la meta
deseada (verbo rector def tipo) Con este nuevo fundamento de la accion final, se
establece la exigencia de que el estado y especificamente el derecho penal, solamente
pueden describir conductas humanas finales De ahi que se manifieste:

“El hecho de que esta estructura prejuridica (es decir. previamente dada en la
realidad) de la accibn humana como ejercicio de actividad final constituyera una
estructura légico - objetiva esencial para el Derecho Penal resuftaba para Welzel
de un andlisis de las funciones e instrumentos de la legislacién penal. Dado que el
fin de Derecho Penal de proteccién de bienes jurfdicos ha de alcanzarse a fravés
de prohibiciones y mandatos acompafiados de las respectivas sanciones, la
capacidad del ser humano de causar o evitar resultados por medic Jde la actividad
final, expresada en la estructura final de la accidn, se convierte en sustrato directo
del Derecho Penal y, con elfo, la finalidad en su estructura l6gico - objetiva
fundamental "™

Por eso, con sobrada razon, se dice que la relacion entre las reaidzdes Onticas y el
mundo normativo, no se puede explicar por normas que cordenan ¢ prohiben meros
procesos causales, sino solo por actos dirigidos finaimente o la omision de tales actos.

Roxin, en torno al tema apunta:

“.la teorfa de la accién final se basa filoséficamente en teorias ontologico -
fenémeno - légicas, que intentaban poner de relieve determinadas leyes
estructurales del ser humano y convertirlas en el fundamento de las ciencias que
se ocupan del hombre Para dicha concepcién es Iégico colocar un concepto
basico antropolégico y prejurdico comao el de la accion humana en el centro de la
teorta general del delito y constiuir a partir de la constitucion ontolégica de la
accién un sistema, qgue le viene previamente dado al legislador, de estructuras
(denominadas por Welzel} i6gico reales (o légico - objelivas), sistema que en
opinién de sus defensores también le debe de proporc:onara fa dogmaético juridico
penal perspectivas permanentes e inconmovibles >

No obstante lo anterior, los doctrinarios del Derecho Penal, en su basqueda por
cimentar los origenes del finalismo han proporcionado las siguientes expiicaciones:

** Roman Quiroz Vesdnica. La Culpabilidad v la Complejidad de su.... " p p 149 150
i:ldempp 150151

" Roxin Claus, ‘Derecho Penal Parie General” Fundamentos, La estructura de la teoria del delito, Tomo 1
Traduccion v notas Diego Manuel Luzbn Pefia, Miguel Diaz y Garcia Colledo. Tavier de Vicente Remesal, Editorial
Civitas. 2* Edicion Alemana. Madrid Espaila 1999 p 201
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“Inspirado en la filosofia neokantiana de la escuela sudoccidental alemana
(Filosofia de los valores y la sicologia def pensamienfo de Richard Honigswald).
Hans Welze! inicia durante fos afios freinfa su desarrofio para fa conformacion def
concepto final de accién, siendo en 1940 cuando fo presenta en toda su extension
g’stemética Surgiendo asf la teoria final de accion, mas ¢onocida como finalismo.”

Moisés Moreno Hernandez, citando al padre del finalismo, explica:

“Weize! arremete contra el positivismo juridico, al que considera ia doctrina de la
omnipotencia juridica del legisiador. Lo hace, asi mismo contra la escuela de Ja
filosoffa de fos valfores, a la que considera una continuacion de agquél por haber
malentendido ef pensamiento de Kant. Para el, el orden posiivo, real, no puede
tener cualquier contenido arbitrario, como fo cree el positivismo, que el legislador
Siempre se encyentra ligado a determinados limites inminentes del Derecho
positivo, entre los que se encuentran la estructura ontoldgica de la accion; y que
de no observar el legisiador tal estructura al hacer sus regulaciones serdn falsas.
Esa estructura ontoldgica de la accion estéd dada previamente a foda valoracién y
regulacion a la que el legislador no puede ni quitarie ni agregarie nada. Se coloca
asf a la teoria de [a accidn como el centro de gravedad o piedra angular de Ia
construccién sistemética del Derecho penal....” ¥

Mas adelante, nos manifiesta:

* E73 sfecto, la teoria de fa accidn final lleva a sus mayores limites la evolucion
iniciada por fa direccién feoldgica en el descubrimiento de los elementos subjetivos
del injusto y del elernento normativo de fla culpabifidad, pero en conira de la
construccién tradicional del defito, el dolo es lrasladado del campo de la
culp2bilidad al de la accion y consecuentemente, al del injusto; precisamente con
fa inclusion del "contenido de fa voluntad” en el concepto de accion; lo que no
impii:a que se haya abandonado el concepto de culpabifidad, sino que a ella se fe
ha cado su verdadero contenido de valoracion” ™

Reftexién que nos permite apreciar. que fa explicacicn tradicional del delito, v
posteriormente ef neociasicismo, establecieron que éste, se encontraba desprovisto del
contenido de la voluntad, pues lo concebian como un movimiento corporal voluntario
que provocaba un cambio en el mundo real, ligando al activo con el resultado, por
medio de un nexo causal y concibiendo a la culpabilidad como un nexo psicoldgico que
une al autor con su acto en forma de dolo o culpa -agregando ef neoclasicismo-, un
poco mas tarde, |a conciencia de la antijuridicidad y !a exigibilidad de la conducta, pero
ninguna de las dos, partid de un criterio finalista, es decir donde ia accion tiene un
objetivo, una finalidad, hacia la cual se le dirige y para cuyo efecto, se seleccionan los
medios y asumen las consecuencias secundarias de la accion que previamente ya se
representd, con ello, se establecieron las bases. dentro de ias cuales, el legislador
deberia encuadrar sus regulaciones, introduciéndose asi, fa nueva discusion entorno a
la finalidad de ta accion y creandose los tipos finales, rescatando el dolo y a culpa, del
elemento culpabilidad y trastadandolos al tipo y dandole a la cuipabilidad su verdadero

* Diaz Arandz Enrique, ‘Op Cir™ p 43, 1 S:YES IS CON 2 1 |

*7 Moreno Hernandez Moisés “Op Cit ™ p 45

33 1hidem. p 4 g ?m DE ORIGEEI_ |
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contenido (Capacidad de culpabilidad, conciencia de la antijuridicidad, la exigibilidad de

ofra conducta).

Zaffaroni, quien también se ocupa de los crigenes del finalismo, nos explica:
“En fas postimerias de la década del veinte se observa atinadamente que fa
culpabilidad como juicic de reprochabilidad al autor no podia contener ia relacion
Psicolégica, es decir, el contenido de la voluntad, que desde los positivistas (y con
el retogue de Radbruch) le habria sido arebatado al injusto. Se cayo en la cuenta
de que resultaba incoherente juzgar un acto como contrario a derecho sin atender
al contenido de la voluntad con que se realizaba. Fueron Helimuth Von Weber y
Alexander Graf Zu Dohna guienes incorporaron este contenido al tipo dejando a la
culpabilidad en reprochabilidad pura e incorporando el dolo y la culpa al tipo, como
estructuras tipicas diferentes.
A partir de la década del treinta, la formulacién de este esquema comienza a
redondsarse por obra de Hans Welzel guien vuelve decididamente al esquema
aristotelico, a partir de ls afirnacion .. .de que la voluntad no puede ser escindida
de su contenido, es decir. de su finalidad. puesto que toda conducta debe ser
voluntaria y toda voluntad tiene un fin. Esta es la llamada teorfa finalista de la
accién, peor oposicion a la teorfa causalista, que es /a que da origen a las
estructuras anteriores ..
1.-Conducta, entendida como hacer valuntario (final).
2 -Tipicidad, como prohibicion de conducta en forma dolosa o culposa
3.-Antijuridicidad, entendida como contradiccién de la conducta prohibida con el
orden juridico
4.-Culpablidad, entendida coms raprochabilidad " %

Como puede apreciarse, la nueva construccidn sistematica del delito, a partir de Ja
teoria de la accidn final dota a 2 accidn de su contenido. del cual la explicacién
tradicional habia prescindido, la voiuntad con sentidc final, pues sblo asi, es posible
comprender la accién humana, vy por tanto, se trasportan, el dolo y la culpa del
elemento culpabilidad -ahi los estuciaba el Causalismo-, al tipo, fortaleciendose con
ello el principio de legalidad, -nulium crimen nuila poena sine legue-, entendiéndose
ahora la contradiccion de fa conducta prohibida con el orden normativo, con un juicio
valorativo, y dandole a fa culpabilidad su verdadero contenido -—capacidad de
culpabilidad (imputabilidad), conciencia de antijuridicidad, y la exigibilidad de otra
conducta-

En otro orden de ideas, es importante sefialar que la aspiracidon de la teoria de la
accion finai es el restabiecimiento de los valores gticos sociales, pero de agquélios que
la sociedad considera como valiosos. es decir se deben atender a la proteccién de
aguellos valores que por su importancia para la sociedad -la vida, la libertad, atc-
deban ser protegidos en la norma penal. Esto es, que deberan protegerse Unicamente
aquellos verdaderamente importantes para la conservacion y existencia del grupo
social, porque de no ser asi, se ampiiaria el ambito de apiicacion del Derecho Penal -
principio de aplicacion maxima-, es decir, se tendria como primera y quizads unica via
de solucién a los problemas, al Derecho Penal, estableciéndose, en consecuencia, las
bases de un Estado que se oriente hacia el autoritarismo Por eso, la teoria de la
accion final busca volver a esos valores éticos sociales mas valiosos para ja existencia -
y permanencia del grupo social. buscando stempre, que el Derecho Penal sea Ia uitima
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Derecho Penai-, al mismo tiempo, que promueve que se instaure un Derecho Penal de
acto, donde se establezca la culpabilidad del sujeto por io gue hizo, por la accion
desplegada en el mundo factico y no por su grado de peligrosidad, porque recordemos
que el grado de peligrosidad es entendido como la capacidad o potencialidad que tiene
una persona para cometer delitos, criterio que genera un espacio de inseguridad
juridica para el infractor del Cédigo punitivo. El principio de peligrosidad ha sido
criticado por que permite el arbitrio judicial, fa posibilidad de que el juez, atendiendo a
su discrecionalidad pueda imponer penas, que revistan una mayor gravedad al acto
realizado, cuando el sujeto rebele un mayor grado de peligrosidad, creandose con ello,
inseguridad juridica para el probable responsable.
En resumen, Moreno Hernandez sostiene:
‘A mediados de fa década de los treinta, ef sistema de Liszt - Beling, para enfonces
deciinante en ef desamofio que experimenté durante el periodo teleoldgico, como
se manifiesta fundamentaimente en la obra de Mezger, nuevamente se vio
sometida a duras crticas, criticas que se dingieron fanfo en contra de fa base
filosdfica, representada sobre todo por la filosofia de los valores de ja escuela
sudoccidental afemana, como en confra de la base cientifica del positivismo
naturafista, por tanto, en confra del postulado ‘causalista’... Se rechaza la
fundamentacion naturalistica y, por fanfo, ef que fa accion sea entendida como un
mero ‘proceso causal ciego’, carente de sentido, y en su lugar se hace resaltar el
momento “final” de fodo proceder humano, conforme a esta nueva concepcion; la
accién es actividad final, es ejercicio de la actividad finaf humana y como tal es un
acontecer final y no solp causal; la finalidad por ofra- parte, es vidente y fa
causalidad ciega E! Dereche Penal puede dirigirse al huimbre, prohibiéndole u
ordenando, sofo porque ef hombre es capaz de un obrar con conciencia final, fas
prohibiciones y los mandatos def derecho, pues, no pueden dinigirse a los procesos
causales ciegos, sino solo a las acclones, que pueden configurar finalmente ef
future. £n definitiva, fas normas sclo pueden mandar o pro4ibir una conducta final.
De esta manera, 1a esencia de la accién fue fundamentairante definida; y a su
nueva estructuracion correspondid. a la vez, una fundamental estructuracion de fos
conceptos de tipe y de culpabilidad y. con ello, de la totat estructura del delito;
iniciandeose asf, una polémica entre /a teorfa de fa accién causal y la teorfa de la
accion final, cuya mayor intensidad se manifesté en Alemania en fa década de los
cincuenta "%

De las ideas aportadas por la doctrina, podemos inferir la aspiracion Ultima de la teoria
de la accion final que se orienta a darle a la conducta del hombre su verdadero sentido,
por que este, sélo puede actuar finalisticamente, sdlo él es capaz de dirigir sus actos
conscientemente hacia un cbjetivo, hacia un fin, es decir que el hombre es el tnico que
puede actuar videntemente hacia su meta y el Derecho Penal, sdlo puede regular
validamente esas conductas, porque si atiende a otro tipo de consideraciones, sus
reguiaciones seran faisas, ciegas, ajenas al actuar del hombre, consecuentemente; el
legistador, en sus regulaciones ésta obligado a atender a las estructuras de fa teoria
del defito y ai actuar finai del hombre porgue de ne ser asi. sus regulaciones seran
falsas. o

Hecho este bosquejo de las principales ideas sustentadas por las sistematicas objeto
de este trabajo, pasemos ahora, al estudio de los elementos del delito en cada
explicacion. % T

b

© % Moreno Herndndez Moisés. Op Cir’ pD 14.- 46




CAPITULO il

2.-ELEMENTOS DEL DELITO

2.1.-EN LA TEORIA CAUSALISTA Y EN LA NEOCLASICA, VALORATIVA O
CAUSAL VALORATIVA.

Con la idea de poder apreciar el aspecto evolutivo de la sistematica causalista al
neoclasicismo, trataremos en términos generales, dentro de cada uno de los peldafios
de la estratificacidn del delito -tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad-, su aspecto
avolutivo. Ello nos permitira, hacer algunos comentarios generales al sistema penat
mexicano sin distinciones entre ambas posturas sistematicas, pues existe el criterio
uniforme en la doctrina de considerarlas como causalismo, sin embargo, no se debhe
dejar de reconocer sus diferencias, de las que nos seguiremos ocupando.

Partiendo de lo que hemos establecido en lineas precedentes y sin dejar de reconocer
que corresponde a la ciencia del derecho penal, elaborar un concepto del delito en que
estén presentes las caracteristicas generales y comunes a todos ellos vy, considerando
que éste analisis corresponde a la teoria general del delito, que se ubica en la parte
general del Derecho penal, reconozcamos que:

‘el Concepto de delifo como accion tipica, antijuridica y culpable... se apoya en
una larga historia de desarrolfo dogmatico en la que tuvieron participacion grandes
pensadores del Derecho Penal. En esa larga historia de aproxitnadamente un
siglo, pueden distinguirse fundamentalmente tres perfodos que son: el del lamado
“Sistema Clasico”, el del “Sistema Neocldsico o Teoldgico” y el del “sistema
Finalista” cada uno de ellos con sus respectivas caracteristicas” '

La idea de que la evolucion del delito ha sido obra de las aportaciones de grandes
perizadores de la ciencia juridico-penal, también es sustentada por Claus Roxin.% P
nuestra parte, so6lo haremos referencia a algunos doctrinarios, pero soéio para efecto d
ilustrar brevemente su aportacion, sin dejar de reconocer que han existido una gran
cantidad de estudiosos que seria muy dificil referir, con ésta salvedad, permitanme
recordar que Beling con su “teorfa del delito” aportd -a la sistemética de Liszt-, el tipo
penal, fundamento del moderno principio de legalidad, Frank con su obra “Sobre /a

%! Moreno Hernindez Moisés, Op Cit” P 35

% Las categorias basicas . -que también se las fama peldafios (escalones} de Ia estructura del delito .- han sido poco
a poco desarrolladas por Ia ciencia en un proceso de discusidon de décadas. Asi aparece ¢l concepto de aceién por
primera vez en el manual de Atbert Friedrich Berner {1857) como piedra basica del sistema del delito La exigencia
de reconoctmicnto de una antijuridicidad objetiva ¢ independiente de la culpabilidad. 1a formula poco despuds ¢l gran
jurista Rudolph Von Jhering en su escrito “Das Schuidmoment im romischen Privatrecht” (“El momento de
culpabilidad en el Derecho Privado Romana, 1867). abﬂé‘ﬁ(fo el camino para Ta época siguiente. Fl concepto del
tipo lo crea Ernst Beling en el aflo de 1906 en su monoszraﬁa ain celebre hoy. ~Die lehre vom Verbrechen™ ( “La
teoria del delito”}, Pama el desarrollo de la teoria de la culpabihidad tuvo especial importancia ef escrito del gran
comentarista Reinhard Frank Uber den Aufbau des Schuidbergrisﬁ's"’(“Snbre la estructura dei concepto de
cuipabilidad”, 1907) La evolucién del sisterma en su totalidad ha contado en la primera mitad del siglo con impulsos
especialmente intensos por parte de Franz V Liszt y Ernst Beting, de Mak Ernst Mayer y Edmund Mezger, asi como
Hans Welzel el fundador de fa teoria de {a accion final, Roxin Claus” Derecht Penal Parte General” fundamentos,
La estructura de la teoria del delito, Tomo I Traduccion y notas Diego Manuei Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Colledo, Javier de Vicente Remesal, Editorial Civitas, 2* Edicién Alemana, Madrid Espaiia 1999 p p 196, 197
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Estructura del Concepto de Culpabilidad” aporta el fundamento de la teoria normativa
de la cuipabilidad, Weizel sistematiza la “Teoria de la Accion Final” etc.
Para iniciar la referencia en torno a los aspectos tedrico avolutivos que sustentaron la
explicacion clasica del delito -Causalista -, es necesario recordar que la doctrina penal
ha establecido que esa explicacion llamada también tradicional del delito se inicia en
Alemania con Franz Von. Liszt (1881), quién en su obra “Tratado de Derecho Penal”
define al delitc de la siguiente manera:
‘DELITO (ACTO PUNIBLE) ES EL HECHO AL CUAL EL ORDEN
JURIDICO ASCCIA LA PENA COMO LEGITIMA CONSECUENCIA™

Esa forma de concebir al delito nos permitié percibir ia estructura sistematica que Liszt
estableciera para su explicacidén del injusto penal, pues al referirse al acto punible
podemos inferir que se delineo a la conducta humana, conducta que se exterioriza en
el movimiento corporal voluntario que provoca un cambio en el mundo real y ese
resultado o mutacion, debe encontrarse prohibido por el orden juridico, dandose base
con ello a la reaccidon punitiva del estado. De ahi que, Zaffaroni sostenga que los
elementos que integran el delito tradicional, sean:

“Conducta.- Voluntad exteriorizada en forma de puesta en marcha de fa

causalidad.

Antijuricidad.- Causacion de un resuftado socialmente dafioso

Culpabilidad.- Relacion psicologica entre la conducta y el resultado en forma de

dolo o culpa, y.

Punibilidad.- Sometimieito a pena de lodo lo anterior” %

Estableciendose asi la sistematica denominada clasica -Causalista-, del delito Esa
explicacion llamada también tradicional establecid, que la explicacién del delito se
dividia en dos partes, una objetiva que se percibia por el movimiento corporal
voluntario que provocaba e el cambio en el mundo factico y una parte subjetiva que se
cimentaba en la relacién psicniégica del autor con su acte en forma de dolo o de culpa.
Congruente con lo que venimos apuntando Zaffaroni, -quien es citado por Monarque
Urefia-, explica:
“Para este criterio el injusto se componia con la causacion fisica de un resultado
socialmente dafioso y la culpabilidad era la causacién psiquica de ese mismo
resuttado, que podia asumir la forma de dolo (cuando se queria causar el
resultado  antijuridica) o de culpa (cuando el mismo sobrevenia como
consecuencia de imprudencia o negligencia). Lo que se debia investigar en
definitiva para saber si habla un delito eran dos nexos causales: uno fisico
(¢ Causo la conducta el resuitado?) y ofro Psiquico (;Hay una relacién psicolégica
entre la conducta y el resuftado?) "

Es importante mencionar, -Como ya lo hemos expresado-, que Liszt se encontraba
inmerso en ia época del auge de las ciencias naturales, por ello, a su explicacion del
injusto, le dio un enfoque de causa-efecto; partiendo de una base naturalistica que se

$Von Liszt Franz, Tratado de Derecho Penal  Tomo 11, Traducido de ta 20* Edicion Alemana, por Luis Jiménez
de Az(a y Adicionado con Derecho Penal Espafiol por Quintiliano Saldaia. Cuarta Edicién. Editorial Reus. p 262,
“pugemo Radl Zaffaroni “Manual de Derecho Penal, parte General ', ¥ditorial Cardenas Editor Distribuidor,
Tercera Reimpresion, México 1997 p 346

**Eugenio Rail Zaffaroni citado por Monarque Useiia Rodolfo, “Lineamientos Elementales de la Teoria General
del Delito” Editorial Porriia, México 2000, p 11
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manifiesta en el acto causalista, es decir, la causacion de un resultado dafoso en el
mundo factico y ia comprobacion de la conexién entre el acto y el resultado por medio
de una comprension psiguica del autor con su acto en forma de dolo o culpa. Maurach,
en torno al sustento metodologico del causalismo, explica:
“.. Se le Nama natural, por que pretende aplicar las leyes de las ciencias
naturales al derecho penal y considerar la realizacién del tipo como una
consecuencia cientifico - natural del acontecer causal previo. Esta construccién es
ol producto caracteristico del pensamiento cientifico - natural gue dominé el dltimo
tercio del siglo XIX, invadiendo incluso las ciencias sociales..”®

2.1.1. ACCION, NEXO CAUSAL Y RESULTADO. LA OMISION {La accion
. neoclasica)
Con la idea de poder abordar el estudio del primer elemento de la explicacion
tradicional del delito, considero necesario dejar asentado, que toda reaccioén juridico
penal del estado se origina en la conducta humana. De ahi, que se afirme, la accion del
hombre que satisfaga, ademas otros presupuestos -tipicidad, antjuridicidad y -
culpabilidad-, es merecedora de una pena La doctrina penal ha dicho que solo la
conducta humana fraducida en actos externos® da base para llamarsele delictiva y en
consecuencia, sustenta la aplicacién de la pena.
La explicacion precedente, nos da base para decir que el derecho penal debe estar
basado en el acto realizado, pues sdlo este -el acto-. puede ser controlado y limitado en
un Estado Democratico de Derecho, debido a gue 4ste puede faciimente ser descrito
en la ley, es decir, acotarse cual es el acto constitutivo de un delito en particular, pero
dificiimente podré determinarse con igual precisidn fas cualidades o caracteristicas de
un homicida, o de un violador, etc. Esto Gltimo, geneia inseguridad para el gobernado y
posibilita el ejercicio abusivo def ius puniendi. De ahi, que el estudio, de éste primer
peldanio de la estructura def delito, adquiera una esgecial importancia
Welzel respeto de la accion en el causalismo explica
*Ef concepto "causal’ de accién, desarrolfado por v, Liszt y Beling ¥ fundamentado
mas detenidamente por Radbruch, la fraccionaba en dos parfes constifutivas
diferentes; ef proceso causal externo (objetive), por un lado, y el contenido de la
voluniad, “simplemente” subjetivo, por ofro. De acuerde con eflo, “la accion” seria
el mero proceso causal que desencadena fa voiuntad (el impuiso voluntario”, ¢ la
‘inervacion”) en el mundo exterior [(efecto de la volunfad), sin fomar en
consideracion si el autor jo ha querido o si sélo o podia prever (contenido de fa
voluntad).” %

“*Maurach Reinhart Maurach. Zipf Heinz, Derecho Fenal Parte genera’l. Traduccion de fa 7* edicion alemana por
Jorge Bofill Genzsch v Enmrique Aimone Gibson, Editorial Astrca. Bucnos Aires 1994, p 253

"Cuando el sujeto actua en forma Positiva {accion) © negativa (omisién) esta violando wna norma. En los defitos de
accion se viola, segiin es sabido, una sorma profihitiva, ya que el sujeto realiza algo que Ja norma prohibe hacer; en
cambio. en los delitos de omisidn el sujeto viola una norma de naturaleza diversa pues ésta le obliga a actuar y él
omite 0 deja de hacer lo que la norma fe ordena, es decrr. la onusion lleva como consecuencis Iz viofacion de la
rorma precepriva. norma que le obfiga a hacer. Por dltimo, en los delitos de comision por omision el sujeto viola
dos normas; una greceptiva que ordena obrar o hacer algo v otra prohibuiva que comtiene una prohibicion de hacer
Pues bien de lo dicho inferimos que la conducta es la actividad o inactividad voluntarias, ya una noyma preceptiva
o ambas. Pavon Vasconcelos trancisco. La causalidad en ef Delito’ Cuarta BEdicidn, Editorial Porria, México
1993, pp 59, 60

SWelzel Hans “Derecho Penal Alemdn. Parte General " 4" Edicién Castellana: Tiaduccion del Alemén por los
profesores Juan Bustos Ramirez v Sergio Yafiez Pérez. Editorial Juridica de Chile; Chile 1993. p 46
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Por ofra parte, Roxin - refiriéndose a Liszt y a Beiing -, nos dice que ia accién:

* ... e8 la produccion, reconducible a una voluntad humana, de una modificacion
en el mundo exterior, segun fo definio por primera vez Liszt. En este conceplo, para
fa modificacion causal del mundo exterior debia bastar cualguier efecto en el
mismo, por minimo que sea, como el provocar *vibraciones del aire” en las injurias.
Pero como esa concepcion dificiimente se podia compaginar con fa omisién, que
no causa nada. Liszt flegé posteriormente a formular ofra descripcion algo distinfa;
“accién es conducta volunfaria hacia el mundo exterior; mas exactamente.
modificacion, es decir causacién o no evifacidn de una modificacién (de un
resuftade) del mundo exterior mediante una conducta voluntana” con lo cual
quedaba fa “voluntanedad” como supracencepto... ®

En resumen, la acci6n causalista es un movimiento corporal voluntario que produce un
resuitado dafioso en el mundo factico La accién humana debe ser voluntaria, pero esa
voluntariedad, solo se refiere al movimiento corporal, que produce el resuitado material
-su importancia radica en que desencadena el proceso causal- sin importar el fin que
se perseguia, al llevar a cabo esa conducta, debido a que ello se analizara en el
elemento culpabilidad. Posicidon que se deriva de considerar: ~
“ff. La voluntad debe manifestarse frente al mundo exterior,. El concepto de acto
axige, pues, la aparicién de un CAMBIO EN EL MUNDQ EXTERIOR .. en los
hombres.. o en las cosas. Nosotros llamamos RESULTADO a este cambio,
perceptible por los sentidos”

Sin embargo, no debe ignorarse que ia teoria causalista si atendid a ia finalidad de la
accién, pero lo hizo hasta el elemento cuipabilidad dejando todo el proceso causal a
los demas elementos, -accion, tipicidad, antijuridicidad-. lo gue desde 'uego es
criticable porque el legisiador cuando prohibe una determinada conducta (Por 2jemplo
en el homicidio), 10 que en realidad prohibe es que el ser humano despliciue esa
conducta con ese ohjetivo matar, pues recordemos que si se atiende séio a procesos
causaies, estos también pueden darse en la naturaieza, pues un rayo también puede
matar a una persona, por eso el legisiador, pretende con esta prohibicion proteger el
bien juridico vida y establace que esas conductas son socialmente intolerables y por
ende las califica con una sancion. En definitiva, para que exista el injusto penal, es
necesario que se presente un movimiento corporal voluntario que provogue un cambio
en el mundo externo, y que esa accidn y ese resultado se encuentren ligados por la
existencia de un nexo causal . Asf lo establece Franz Von Liszt:

“El resuffado debe ser CAUSADO (provocado) por un movimiento corporal; el

movimiento comoral y el resultado deben estar en relacién de causa a efecto (en

relacién de causalidad)

Existe RELACION CAUSAL entre e! movimiento corporal v el resultado cuando

este no hubiere tenido lugar sin aguel, es decir, cuando no se puede suponer

suprimido el movimiento corporal, sin que deba dejar de producirse el resultado

ocurrido {conditic sine qua non). Naturaimente que, de este modo, sélo

consideramos ei resuitado en su forma concreta Lo que importa, en suma, no es

]

“Roxin Claus ‘Op Cit” Fundamentos, La estructura de la teoria del delito, Tomo I Traduccién y notas Diego
Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diar y Garciz Colledo, Javier de Vicente Remesal, Edirorial Crvitas, 2*° Edicién
Alemana, Madrid Espafia 1999. pp 236, 237

™ Von Liszt Franz, “Op Cir” Tomo I, p 360
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que B hubiera muerto sin {a manifestacién de la voluntad de A, sino que haya
muerto tal dia y de tal modo. Si existe este nexo entre el movimiento corporal y €l
resultado, entonces llamamos al movimiento corporal causa del resultado, v a éste
efecto del movimiento corporal, es decir, aplicamos a la relacién del movimiento
corporal y del resultado la categoria de causalidad (como una forma de nuestro
conhocimiento). .. fodas las condiciones del resuitado son, por consiguiente del
mismo valor’ 7'

Se percibe la preeminencia, de ia teoria de la equivalencia de las condiciones, en fa
postura de Liszt, ésta teorfa, establece que son causa del resultado todos los que
contribuyeron a el; se da una equivalencia, va que si se suprime mentalmente una de
ghas el resuitado no se produce, postura que ha sido criticada porque se puede caer en
una “regresién infinita®, baste decir, que ia teoria de la equivalencia de las condiciones
vulnera los principios de un Estado Democratico de Derecho, porque al aceptarse
afecta las libertades de los individuos en forma regresiva y sin tener su accion
incidencia directa en el verbo del injusto, situacion que no es pertinente que ocurra. El
ejemplo gque la doctrina penal (Carlos Binding®) ha proporcionado para ilustrar los
excesos de ésta teoria se encuentra en el delito de adulterio, en el que para encontrar
las causas que se constituyeron en condicién para la comision del injusto se llega a la
regresion temporal gue nos dice que es responsable de la comisién del delito de
aduiterio el carpintero que construyd ia cama donde yacen los adulteros, situacion que
es absurda porgue el tipo penal contiene un verbo rector y requiere para su comision
que los infractores del codigo punitivo o lleven a cabo, es decir, que en el caso que
nos ocupa, sélo pueden exteriorizar la accién descrita en el tipo aquellos que siendo
casados mantengan relaciones sexuales con ofra (0) que no sea su conyuge o, cuando
uno de los dos sea casado, en consecuencia, el carpintero que construyd la cama no
es responsable de ;a comision del delito de adulterio. Volveré sobre lo aqui apuntado
cuando establezcanos la critica a esta teoria como una de las que explican el nexo
causal.
En cuanto al resultado Monarque Urefia, Plantea:

“El resultado es fa mutacion en ef mundo juridico formali o material

a)-Ef resultado material 0 externo. Es fa afleracibn como consecuencia de la

actividad o inactividad hurmana en ef mundo externo (el delito de dafios, lesiones,

homicidio, etcétera )

b) - El resuitado juridico - Formal Parte de la docirina acepta que existen delitos de

resuitado juridico o formal

A diferencia del resuitado material que es una consecuencia natural y fisica de fa

actividad o inactividad humana, ef resuitado juridico - formal se actualiza con la

sofa conducta de fa persona, violando tnicamente la norma penal, y no habiendo

una afteracion fisica (dafios) o fisioldgica (homicidio) Vgr, portacion de armas,

allanamiento de morada, efcétera.” 7

De las ideas antes expuestas, podemos apreciar que el autor citadc nos hace notar
que &l injusto puede contener un resultado material (perceptible por los sentidos) o bien
un resultado formal, es decir, que no pueda apreciarse materialmente a través de los

™Won Liszt Franz, “Op Cit” p p 304, 305

* Ver nota a pie de pagina que aparece en Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano
Paite General”. Décimo cuatta Edicién Editorial Porria, México 1999, p 244

“? Monarque Urefia Rodolfo. OpCit” pp21y22
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sentidos ya que en estos casos, el tipo legal se integra s6lo con fa actividad voluntaria
despiegada por el sujeto activo

- Por otra parte, con la idea de conceptualizar la omisién dentro de la sistematica qus -
--venimos reseftando considero oportuno decir ‘que ésta, se ha entendido como la— """

abstencion de movimientos corporales que producen un resuitado, pero la omisién no
es foda abstencion sino aguella que era posible y esperada para evitar el resuitado, es
decir existia un deber juridico que obligaba a impedir que se presentara el cambio en el
mundo factico.

La omision, ha sido motivo de acalorados debates en la doctrina penal, pues se afirma
que como es posible que del no actuar del hombre se pueden derivar consecuencias
juridicamente graves, como es someterse a la accion punitiva del estado, de ahi que
Radbruch (en 1904):

“completa el planteamiento de Liszt a partir del no actuar del hombre, es decir
cuando la omisién produce efectos en el campo del Derecho Penal, asi determina
que la accion puede incidir tanto en el aspecto positivo como en el negative; el

actuary el abstenerse de obrar™,

Con éste criterio se vino a complementar fa concepcién de conducta humana, porque
ahora se podia entender con claridad, fanto su aspecto positivo (movimientos
corporales voluntarios), como su aspecto negativo, (abstencion de movimientos
corporales), que el derecho ha descrito en los tipos penales y que adquieren plena
vigencia en el momento en gue el infiactor del cddigo punitivo adecua su acto a la
descripcion contenida en la norma penal Liszt establece:

"LA OMISION CONSISTE EN NO IMPEDIR VOLUNTARIAMENTE, EL
RESULTADO.

1. La manifestacisn de voluntad consisie aqul en no gjecutar voluntariamente un
movimiento corporal que debiera hatbsrse realizado (y que fuera realizable)...El
concepto de la omisién supone: que el resultado producide hubiera sido evitado
por el acto, que, a pesar de ser posible para el autor y esperadeo por nosofros, fue
omitide por éste; por consiguiente en este concepto se da una caracteristica
analoga a la causalidad de la accion, si bien no es fa causalidad misma.

Un poco mas adelante, ef padre del causalismo, nos sigue diciendo;

“Aplicando esto al orden juridico significa, pues, que sélo cuando un deber juridico
obligaba a impedir ef resultado, puede equipararse ef hecho de no impediro al
hecho de causarfo. Solo de la omision CONTRARIA AL DERECHO se siguen las

circunstancias juridicas de Ia accion 7 ™

Estos comentarios nos permiten vislumbrar con mayor claridad como o que hace
penalmente relevanie a la omision, no es la omisidn misma, siN0 el deber juridico que
se tiene de actuar en un sentido y que por no hacer, io gque era humanamente
realizable, esa abstencién voluntaria de movimientos corporales, adguiere ropaje

" Guerrero Agripino L. Fehipe, (lesis de Maestria} La Teoria del delito en el Codigo Penal Para el Estado de
Guanajuaro. Lin Andlisis Dogmanco ™ Universidad de Guanajuato, Guanajuato 1998, p 32

“Von Liszt Franz, Op Cit” pp313, 315

" ldem p 316
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delictivo y da base a la reaccién punitiva del estado. Para ilustrar el aspecto negativo
de ia conducta, baste citar aquella situacién en que la madre, de la cual se espera
alimente a su bebé, omite realizar ésta accidn, y debido a elio se presenta Ia muerte
Mufioz Conde, explica a la omisién, en los siguientes términos: -
‘La om.s:dn social y jurldicamente relevante esta referida siempre a una accién
determinada, cuya no realizacion constituye su esencia. No existe una omisién en
s/ sino, siempre y en todo caso, la omision de una accién determinada. De aqul se
desprende gue el sujeto autor de la omisién debe de estar en condiciones de
poder realizar la accién; si no existe tal posibilidad de accién, por las razones que
sean, no puede hablarse de omisién: el paralitico no puede omitir la salvacion de
una persona que se esta ahogando en el rfo. Omisién no es un simple no hacer
nada, sino no realizar una accion que el sujeto estd en situacién de poder
hacer. .Las causas que excluyen las acciones son también, al mismo tiempo,
causas de exclusién de la omisién 7™

Con claridad, Mufioz Conde nos hace notar, que 1o gue hace penalmente relevante a la
omision -ia abstencion voluntaria de movimientos corporales-, no es la omision misma,
sino la falta de realizacién de la accién esperada Volviendo al ejemplo de ia madre que
no alimenta a su hijo y de la cual se espera que lo haga,_al no desplegar esa conducta
que es esperada, su abstencidn adquiere relevancia para el derecho penal y por ende

da base a la reaccidn punitiva del Estado.

LA ACCION NEOCLASICA
A partir de la inclusidn de conceptos valorativos Mezger conceptualizo a la accién

como imputacion, al senalar:

“Sélo lo que es imputable es accién, y lo que es accién es también ;mputabie La
imputacién es el juicio por el que se expresa gue el acto es una amun"

Daza Gomez, en torno a la accién neoclasica apunta:
“La teoria normafiva y la clasica conciben a la accién como fa conducta humana,
una manifestacion de la voluntad en el mundo exterior. Ef acto intermo de voluntad
y la manifestacion externa de este acfo sen reguisifos de fa accion® ™ sigue
diciendo:“Al igual que en el sistema cldsico. fa accién debia ser voluntaria y se
continuaba reservando a la culpabilidad el fin perseguido por el autor:...”

Plascencia Villanueva, apunta:
“En cuanto al concepto de accién, se debilité su concepcién mediante el uso del

termino comportamiento, el cual englobaba la actuacién de fa voluntad humana en
el mundo exterior... "

De los anteriores comentarios se puede establecer que para la explicacion teleologica
del delito, 1a accion es también un movimiento corporal voluntaric que provoca un

' Muiioz Conde Francisco, ‘Op Cit *, p 23
Mezger Edmund. citado por Diaz Aranda Enrique. Op Cit " p 21
Daza (émez Carlos Juan Manuet, "Op Cit” p 43
™ Idem p 43 :
 Plascencia Villanueva Rawl “Teoria del Delito " Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
investigaciones Juridicas, segunda reimpresion, México 200, p 38
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cambio en el mundo factico y que esa manifestacion de voluntariedad no comprende su
contenido, es decir fa intencidn, la finalidad de esa conducta. Como ya nos hemos
ocupado de la accidn causalista, ahora nos ocuparemos de jas exphcacmnes que se
han elaborado en torno al nexo causal.

2.1.1.1.- Teorias que explican el nexo causal
2.1.1.1.1.- En los delitos de accion: Una conducta humana, para ser calificada de
penaimente relevante, debe producir un resultado, éste cambio producido en el mundo
material, ya no es parte de la accidn, sino efecto de ella, razén que nos obliga a realizar
un analisis que permita determinar, si esa consecuencia -ese efecto-, es producto de
esa accion, dado que:
“... En muchos casos ni siquiera surgen dudas acerca de la causalidad entre una
accion y un determinado resuifado Asf por ejempio; A dispara tres firos a B, quien
se halla aun meiro de su agresor, hiriéndoie en el higado y en la cabeza y
mutiendo B casi instantaneamente a consecuencias de fas henidas. En este caso
fa inmediata sucesion temporal entre la accion y ef resulfado y su refacion directa
no deja lugar a dudas sobre ia refacion causai existente entre fa accién y el
resuitado. Sin embargo, no todas fas relaciones son fan senciflas de resofver.
Pensemos que en el efemplo anferior A hiere a B y este muere al ser frasladada a
la casa de socorro para ser atendido o por una infeccion sobrevenida a
consecuencia de la herida 0 por un mal tratamiento médico. Para resolver casos
tan complicados se han efaborado diversas teorfas..”®

Esas tsorias intentan explicar si ese resultado es producido por una determinada
conducta, asi tenemos: La teoria de la causa mas eficaz, de la mas adecuada, de la
causa proxima, de la adecuacion al tipo, de la equivalencia de las condiciones, de las
que a continuacion nos ocupamos:
De ta causa mas eficaz(Birkmeyer)
Esta ter«rfa, sostiene que sdlo aquel que pone la causa eficaz en la generacnén del
resultado es quien debe ser sancionado penaimente:
. .Vgr. una persona para moyr requiere 100 gramos de veneno: A pone 60
gramos y B, 40 gramos. El responsable de homicidio seria A, por haber puesto fa
condicion mas eficaz. *

Esta explicacion, resulta criticable porque solo sanciona al autor material dejando sin
sancion ias conductas de los demas participes del delito

De la causa mas adecuada.
Esta teoria, sustenta ia postura de que para el derecho penal resulta relevante,
unicamente la conducta que sea la mas adecuada para producir el resultado:
.. Vgr. una mujer X, amante del boticario Y, suministra venenc a su marido Z,
mismo veneno gue le fue dado por el boticario previo consenso. Cuando la mujer
intenta dar a su marido la bebida envenenada éste se da cuenta, y es tal su
exaltacion que muere de un infarto al miocardio. Deviene claro, que si el resuitado
se hublese producido por envenenamiento, la conducta mas idénea para

81 Mufioz Conde Francisco, ‘Op Cit *, p 18.
#2 Monarque Urefia Rodolfo, Op Cit" p 23
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progucirio seria la de !é mujer -que 1o suministrs, quedando impune el
comportamiento del boticanio que fragué el delito y proporcioné ef veneno.” %
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- Se le critica debido a que no siempre la causa mas adecuada es la que produce el -
resultado, ademas de que deja impunes a Ios coparticipes

De la proximidad o causa préxima(Ortman)
En ésta, se sustenta que solo produce el resultado la causa mas proxima a él, 1o que
desde luego es criticable porgue deja sin sancion a los coparticipes:
“.. Vgr. Si A le ordena a B, que mate a C, la causa mas préxima seria B, por lo
tanio, A queda impune. " ®

De la adecuacion ai tipo (Befing)
Esta explicacién asevera que la causalidad debe estar dascrita en el verbo rector que
contiene el tipo penal. De ahi, que:
? Para Beling el problema causal se remite a fa parte especial de los Cédigos,
pues sera en cada tipo penal, segan ef verbo rector, la relacién de causalidad que
se exija y comprobar dicha relacion " ‘

De la equivalencia de las condiciones (Von Buri). Esta teoria establece que sélo el
conjunto total de condiciones son causa del resultado, por tanto, todas y cada una de
ellas son relevantes debido a que fodas son indispensables para la produccion del
resultado: :
“... sblo ef conjunto fotal de condiciones fanto positivas como negafivas, son la
“causa” del resuifado. Asi mismo, que e$ imposible precisar de qué modo e
intensidad influye cada condicidn, por lo que {fodas fas condiciones son
“equivalentes entre siv, de ahi que esfa feoria sostenga que “foda condicién es
causa dei resultacio "%

Esta teoria ha sido duramente criticada por gue incuire en excesos que rayan en o
absurdo para ilustrar 1o que venimos afirmando, permitanme referirme al comentario
critico de Binding:
“.. quien afirnaba que de aceptdrsele tendria que declararse cuipable de adulterio
al carpintero que construyd fa cama en que yacen fos aduiteros, ya que si la cama
no se hubiera construido el delifo no se hubiera cometido af faltar una de las
condiciones causalies. .. estas exageraciones son posibles cuando se pretende
equiparar relacion de causalidad y responsabilidad, fo cual con toda evidencia
constifuye un eror en la solucion de los casos considerados, pues fa
determinacion de fa causa a efecto entre la conducta def hombre y el resuftado
matenal, solo tiende, como lo hemos precisado antes, a establecer que éste aftimo
fe es atribuible en un nexo de causalidad, con lo cual se integra ef hecho 0 /a
accion (latuy sensum).. Quienes propugnan la equivalencia no han pretendido
crear propiamente una teoria juridica de fa causafidad, pues la misma funciona
tasto en ef orden natural como juridico, en atencion una conducta es causa de en
cuanto sin ella el resuitado no se hubiere producido. Lo importante para la ley es Ia

“ Ibidem p 24

** 1dem p 24.

** Orellana Wiarco Octavio Alberto, ‘“Curse de Derecha Penal. Parte General | Editoriai Porriia, México 1999, p
184

% Ibidem p1 79
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realizacion del hecho tipico que comprende un particular resultado, teniendo por
- fanto, significacién causal todas las condiciones que influyan en dicho suceso,
sean preexistentes, simultaneas o supervivientes .." "

Cabe decir que esta postura de la equivalencia de las condiciones ha sido duramente
criticada porque de aceptarse incurriria en excesos, -como ya se refirié brevemente-, al
considerar que cualquier condicién, que dentro de fa relacion causal sea necesaria para
la realizacién del delito, tiene el mismo valor, por gue sin ella el ilicito no se presenta,
ello propicia, que personas que no tengan nada que ver con la realizacion del injusto
sean consideradas responsables de su comision, debido a que contribuyeron con una
condicién durante el desarroflo del proceso causal.
Esta situacién, de ia que se ocupo Carios Binding y de la que nos hemos ocupado con
antelacién, se considera products de ia influencia del tipo de corte naturalistico, -de
causa efecto-, porque es evidente que en la naturaleza para que se produzca un
determinado efecto, es necesario atender a todas aquellas condiciones que tiendan a
producirio, sin embargo, este planteamiento es criticable por que el Derecho, no se
encuentra regido por leyes naturales, sino que se le ubica en el campo de las ciencias
sociales y, se funda en &l libre albedrio de los ciudadanos, porque éstos son las que
voluntariamente gjecutan una accion que produce un cambio en el mundo factico y que
puede dar origen al injusto penal; en consecuencia, es dable afirmar, que en el ejemplo
de Binding no cabe la posibilidad de declarar responsable de Aduiterio al carpintero que
construyo la cama donde yacen los adulteros, puesto que ese delito contiene un verbo
rector{copular) que debe llevarse a cabo por el active para que se integre, lo que
evidencia, que la accidn de construir la cama que realizé el carpintero, &s ajiena a ese
verbo rector.
Lo anterior ilustra la critica que se enderezo contra esa teoria -de fa equivalencia de las
congiciones-, por que al incurrir en esos excesos, vulnera los principios de un Estado
Democratico de Derecho afectando los derechos fundamentales de los gobernados en
forma regresiva y sin que esa accion tenga relacion con el verbo gue describe el injusto
penal. Por eso para limitar la regresion infinita de esta teoria, se propuso el llamado
“‘corrective de cuipabilidad’, es decir;

“. debe considerarse como “condicion”, la que contribuye a producir un resulfado,

sofo aguella condicion que e! sufeto puso cuipablemente, es decir, la accién que

sea dolosa o culpesa, decisiva para producir el resultado. De ahi que el sujeto que
dispara el arma y logra la muerte de fa victima, solo a este se le debe alribuir valor bl
de refacion causal, pues tuvo ef dofo de privar de la vida, y lo mismo tiene que i?—:
considerarse si al estar impiando una arma de fuego, ef sujeto, por su descuido se f!; g
le dispara y priva de la vida, pues en este caso la muertfe se debe a su accién g &2
cufposa, es decir negligenfe o falta de cuidado, pero por su puesto esa refacién gt O2
causal no alcanza a quien vendié o fabrico el arma de fuego %% % 8
=
Otro de los correctivos a 10s gue se acudid fue al de tipicidad, estableciéndose que; g‘g
“dnicamente serfa condicion que debia tomarse en cuenta, la que se adecué al | =

verbo rector de la descripcion tipica Asi cuando la ley exige que el adulterio se
cometa poi las relaciones sexuales extramantales, o sea, por cépula, s6lo entre
quienes realicen esa accién se da el proceso de causa efecto. Sin embargo se ha

*” Nota a pie de pagina que aparece en Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano Parte
(I}'enem! ”. Déeimo cuarta Edicion, Editorial Porriia, México 1999, p 244 y 245
%% Orellana Wiarco Octavio Alberto. “C urso de Derecho Penal Parte General *, p 180
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criticado estos “cormectivos”, sean de culpabilidad o tipicidad, pues se dice, que no '
puede ser “correctivo” fo que es elemenlo indispensable para que se integre el

delifo, y que ademas se lenga que acudir a esfos elemenitos cuando deberia ,

. plantearse la solucion del nexo causal a nivel de la propia conducta " .

No obstante esta criticas esta teoria - de ia equivalencia de las condiciones -, ha tenido
una gran aceptacién en la doctrina penai.

2.1.1.1.2.- En los delitos de omision:
En este apartado nos ocuparemos del no hacer del sujeto que resuita penaimente
relevante, es decir, estudiaremos cuando €l no hacer voluntario s sancionado con una
pena por el Estado. Para que la omisién del sujeto activo del delito sea penalmente
relevante, éste debe dejar de hacer -en forma voluntaria- 10 que la norma ordena. Para
resolver 12 cuestién se hayan planteado las siguientes explicaciones: Del alid actum,
aliud facere y De la accion esperada.
Del alld actum, alfud facere
Esta teoria trato de establecer la relacion de causalidad de la omision, en la realizacidn
del “ofro hacer” porgue sOlo el que omite voluntariamente, 1o hace porque realiza un
otro hacer y por tanto es responsable de su acto, lo que desde luego le valid serias
criticas, una de eltas era que se atribuia el resultado a guién se encontraba tejiendo
calcetines, como se ilustra a continuacion:
“..el problema lo explica Luden diciendo. mientras el omite, por cierfo que
necesariamente tiene que realizar una, otra, accion positiva FEl nexo causal se
ubicarla en esa “otra accién positiva”. Esta doctrina se conace con el nombre de
“afid actum, aliud facere” el olro acto, el otrc hacer. Se critica a Luden su postura
de hacer radicar el "nexo causal’ de una conducta omisiva, e un actuar, en una
accién que no guarda ninguna relacién para el derecho penal Algun tratadista
= irdnicamente decia’ el delito se comete porque el sujeto activo tejla calceta

De la accion esperada.
Esta explicacion parte de considerar que el nexo causal debe buscarse en el plano
normativo y por tanto en 1a accion esperada que el activo debié y pudo realizar, debido
-por ejemplo- a su posicion de garante o debido a su actuar precedente y como omitié
voluintariamente esa actuacion es por eso que resulta penalmente relevante para el
Estado. _
“Para Mezger ¢l problema del nexo causal en los delitos de omisién propia ¢
simple, como en los defitos de comisidn por omision debe plantearse
normativamente. el “eje del delito de omision es la accién esperada” La pregunta
que se formula en este caso, seria. ;Con la accién esperada se habrfa impedido el
resultado que el derecho desaprueba?. Obviamente, si se ejecuta la ‘accién
esperada” el defito no se presenta.

2.1.1.1.3.- En los delitos de comision por omision.

Estos delitos se caracterizan porgue a traves de una omision se produce un resuitado -
material; el ejemplo cldsico y recurrente en la doctrina penal, lo ilustra el hecho de que
la madre que no amamanta a su hijo recién nacido y éste muere de hambre, en éste

» Ib:dem p 181
* Ibidem p 188
! 1hidem p 189



39

ejemplo, s€ percibe que ia madre tiene el deber de amamantar al hijo, pero omite el
cumplimiento de ese deber y como consecuencia de elio el hijo muere produciendo asf

.un resultado material producto de esa omision, con &llo se viola una norma preceptiva

(que impone el deber de actuar) y una norma prohibitiva (no matar).
Para poder establecer el nexo causal en este tipo de delitos, la doctnna ha recurrido a
d:versas posturas, asi:

.Ofros autores trataron de encontrar el nexo causal en el hacer precedente, es
decir; no en el hacer contemporanee al suceso delictivo, sino en ef hacer anterior
al hecho, asf, en el ejemplo, serla que /a madre se encontrarfa desempefiando
otros quehaceres, lo cual nos llevarfa a la cnitica formulada.. ..El nexo causal para
los delitos de omision impropia, también fue explicado por algunos penalistas con
1a teorfa de alid actum, aliud facere, pero Krug rebatié esta teorfa diciendo que con
la diversa “accién centemporanea” a que se refiere esta posicion teérica,
tendriamos que decir que el nexo causal por el cual fa madre mata al hijo en el
gjfemplo ya citado, se va a encontrar en que fa madre se encontraba tejiendo
calcetines ... También para los delitos de comisién por omision se planteé la
solucion del nexo causal en la teoria “de la accién esperada” asi. sfla madre
alimenta al hijo, que es la accion que el derecho “espera”, fa muerte no se
produce, el lficito no se comete. Posteriermente a la teoria de la accion esperada
que dominé en la etapa del “Causalismo normativista”, surgieron otras teorfas
propuestas por autores finalistas y funcionalistas como la teoria de la “posicién de

garante”%

Como se aprecia de la simple lectura de 10s comentarios anteriores para la doctrina
penal ha sido dificil establecer la relacion de causalidad para los delitos de omisién por
comision, sin embarge creemos que lo que debe imperar es el criterio normativo de que
fa causalidad en ésta clase de delitos debera basarse en la posicién de garante, en el
actuar precedente o er;g! derivado de la ley pues sblo asi podra fundamentarse el

resultado penaimente relevante al activo

2,1.1.1.4.- Ei nexo causal en nuestra legisiacion.
La Legislacién Penal Federa! de nuestro pals, en tornc al tema gue nos ocupa, sefiala,
en el caso de homicidio que se encuentra regulado en ios articuios 303 y 304, lo
siguiente:
“. no se tendrd como mortal una lesidn, sine cuando se verifiquen fas tres
circunstancias siguientes.
.- Que fa muerte se deba a las afteraciones causadas por fa fesion en el érgano u
organos interesados, alguna de sus consecuencias inmediatas ¢ alguna
complicacién determinada inevifable por ia misma lesion y que no pudo
combatirse, ya se porgue sea incurabie, ya por no tenerse al alcance Ios recursos
necesarios. *

Para cuyo efecto: _
"Articulo 304, | se fendra como mortal una lesion, aunque se prushe.
[~ Que se habria evitado la muerte con auxilios cporiunas;
.- Que fa lesicn no habria sido mortal en ofra persona; y
- Que fue a causa de la constifucion fisica de la victima, o de las circunstancias

en que recibié fa lesion %

zibldem p 189,
7 Codigo penal Federal, Editotial Sista, México 1999 p 104

“ 1dem p 105
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Derivado de lo anterior es posible establecer que el legislador federal mexicano se
inclino por la teoria de la feoria de la equivalencia de ias condiciones, eilo se deduce de

- que la ley establece concausas como son: faffa de auxilios oportunos, que la lesién no =~

habrfa sido mortal en otra persona, en la constitucién fisica de la victima, efc; y ello es
asi, debido a que si se suprime mentalmente la lesién inferida, la muerte no habria
ocurrido.
Por ofra parte, la docirina penal ha sefalado que para probar el nexo de causalidad,
tanto en 1a accién como en la omision, debemos atender al siguiente criterio, la:
“a)- ... férmula mayormente adoptada para establecer la causalidad en la
accién, es suprimir mentalmente la conducta ejecutada por el agente y si a pesar
de sar suprimida la conducta, el resultado subsiste, no habrg causalidad. Vgr. A
dispara a B por la espalda, pero milésimas de segundo antes del impacto y sin que
se percate de la accién de A, B fallece de un infarfo Supnimida la conducta de A el
resultado muerte persiste y la conducta no es causal. b)- Causalidad en la
omision. aqui fo que impera es la feoria de /a accion esperada, es decir, se piensa
efecutada la conducta gque deberfa realizar el garante, si a pesar de ello el
resultado se produce, l6gicamente no existe causalidad %

Con la anterior explicacion se pretendidé aclarar la funcion del nexo causal en la
configuracion, tanto de la accién como de ia omision, para poder establecer con
precision el momento en que una conducta, le es atribuida al sujeto activo del delito,
situacion gue no ha sido ajena al desarrolio destrinal, estableciéndose otros criterios
tales como la posicién de garante derivada de un contrato de la ley o del actuar
precedente

Se considera conveniente acotar que el tema de la causalidad seguird siendo motivo
de debate en el mundo académico hasta encontrar soluciones cada vez mas
adecuadas al caso especifico, pero mientras esto no ocurra podemos decir que a pesar
de las criticas que se han enderezado en contra U fa teorfa de la equivalencia de fas
condiciones creemos que ésta &s la que debe prevalecer, pero sin dejar de aterdler al
correctivo de culpabilidad como una acotamiento a esa regresién infinita que pretende
atribuirsele, es decir, que sdio serg culpable de un delito aquei que pone una condicion
culpable para que éste se produzca.

Ahora, nos ocuparemos del elemento tipicidad, gue aparecié con Beling, un poco mas
tarde (en 1906} en su obra “Teoria def delito” y que constituyo un avance sustancial en
fa explicacion causalista del delito y en un fortalecimiento de su estructura, aportando
no sélo un elemento mas a dicha sistematica, sing un principio garantista frente ai ius
puniendi estatal

2.1.2.- Tipicidad (Tradicional y Neoclasica)

El segundo escalon de la estratificacion que del delito hace la sistematica causalista es
fa tipicidad, es decir que la accidn desplegada en el mundo factico coincida
perfectamente con la descrita en ef tipo penal Ello implica precisar que el tipo penal ha
sido definido por la doctrina como la descripcion en abstracto que hace la ley de un
mandato o prohibicion, asi que si se presenia una conducta que encuadre
perfectamente en esa descripcion abstracta prevista en la ley, se diria que esa accion
es tipica. Mufioz Conde, en relacién a io que venimos refiriendo explica:

* Monarque Urefia Rodolfo, Op Cir'. p 24
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“. La tipicidad es la adecuacién de un hecho cometido a fa descripcién que de ese
hecho se hace en la ley penal; - mas adelante sefiala -, . De fa amplia gama de
. comportamientos antijuridicos- que se dan en la realidad, el legislador sefecciona
conforme al principio de intervencion minima aquellos mas infolerables y mas
lesivos para los bienes juridicos mas importantes y los amenaza con una pena,
describiéndolos en el supuesto de hecho de una nomma penal, cumpliendo asi,
ademas, las exigencias del principio de legalidad o de Intervencién legalizada .’

Esto, que en nuestros dias, la doctrina penal sostiene con tanta aceptacion, no siempre
fue asi, baste recordar que el tipo penal -para el causalismo-, es aportado por Beling

algunos afios mas tarde. Simplemente habria que recordar que:
“En el afio de 19086, con la aparicién de su “Teorfa del Delito”, Befing aportt a los
elementos sefialados por Liszt el de fa “Tipicidad” de /a accién y creé ademéas una
sistematica més consistente para los efementos def delito, ya que fa Tipicidad no
pertenece a todas fas acciones humanas -antijuridicas y no antijuridicas-, sino sélo
aguellas que se encuentran legalmente descrifos bajo ef principio nulfa peona,
nullum crimen sine legue.” ¥

Por eso, con atinado criterio, la doctrina penal, ha sefialado que fue Beling quien
proporciond al tipo penal su funcién especifica dentro de la estructura det delito, pues al
basarse en el principio de legalidad, pretendid ser portador de una funcion garantista
para el gobernado, frente al poder punitivo del Estado; estableciér:iose, desde
entonces, que si falta el tipo no puede existir el delito.

Con el elemento tipicidad se establecidé una mejor perspectiva sistematica y garantista
y, con ello, se erige ef “tipo” —Descripcion abstracta conrtenida en la ley penal-, como
punto de referencia que, permita el encuadramiento de una conducta en concreto alo
que en abstracto construyé el legistador (Juicic de tipicidad). Claus Roxin, 3l eferirse a
la concepcion inicial de! tipo, sustentada por Beling nos dice:

“consiste en la descripcion exterior de los elementos del tipo del delito El tipo
penal es objetivo y valorativamente neutral. ” *°

Queda claro, que dentro de la sistematica denominada tradicional,® el tipo en sus
tnicios estuvo constituido por elementos meramente objetivos vy libres de valor Ademas
de que en ésta primera fase dei desarroilo de la teoria del tipo, éste era considerado
como la descripcién abstracta y desvalorada de una conducta causal, asi que para
poder determinar si esa conducta era contraria a la norma se requeria de un juicio
valorativo que corresponde a la Antijuridicidad vy si esa conducta debe ser atribuida a
un sujeto, a titulo de dolo o cuipa, ello corresponde a la culpabilidad, es decir se
percibe la existencia de una funcién especifica para cada elemento

> Mufioz Conde Francisco. ‘Op Cii - p 31

?7 Moreno Hernandez Morsés, “Op Cit”, p. 36

" Roxin Claus, Teoria del Tipe Penal tipos abiertos elememos del deber juridico Version casteliana del De
Enrrique Bacigalupo, Ediciones Depalma, Buenos Aires 1979, p 57

%« sus partidarios consideran a las descripciones legales de conducta prohibidas como un mero encuadre formal
en ef que encaya un proceso causal -cuando fo hay- o un mero movimento externo si finalidad conocida Es de esta
manera que las descripoiones legales quedan -segun este criterio- “objetivadas”™,, El gritd -casi alarido- sistematico,
es el siguiente: “todo lo objetivo al injusto, todo lo subjetivo a fa culpabilidad”  Zaffaroni Eugenio Raul, “Tratado de
Derecho Penal, Parte General * Tomo HI. Cirdenas Editor v Distribuidor. México 1988, p 22



Por ofra parte debemos apuntar gue no obstante gue el trabajo de Beling -en ésa
primera etapa-, sufrié diversas criticas, no se puede negar que fue él quien dentro de la
teoria de delito, descubrié en ia figura del tipo, una funcion sistematica que ha servido

4z

de base para toda estructuracién tedrica que posteriormente se ha generado.

La doctrina penal, al referirse al tipo tradicional o causalista_consideraba gue éste se

integraba por:

Orellana Wiarco, incluye también los elementos objetivos accidentales, explicandolos

‘Los elementos objetivos esenciales:

1).- El sujeto activo que es la persona que extferionza su conducta que se adecua
al tipo penal Generaimente se le identifica genéricamente como “El que”, "Al
responsable”

2) - El sujeto pasivo que la doctrina lo ha sefialado como aquei que resiente la
afectacién en el bien jurldico tutelado en la jey.

3).- La conducta, determinada por la accién, omision o comisién por omision
contenida en el fipo penal

4).- El resuftado que debe ser identificado con el dafio, lesién o peligro que corrié ef
bien juridico tutelado..

5}~ Ef nexo causal que se hace patente en fos defitos con resultado, pues debe
establecerse ia reiacién de causa efecio, entre la conducta exteriorizada y el
resuitado que se produjo. “%°

de la siguiente manera:

“a).- Circunstancias sobre la calidad del sujeto activo ¢ del pasivo. El sujeto activo,
en ocasione s debe reunir determinada calidad, restringiendo su cardcter universal,
asi por efemplo cuando el tipo sefiala “El descendiente”, “El servidor publico”, “El
funcionario”, “La madre”, “el medico”, ‘A los abogados” etc, se restringe ia
posibilidad genérica que usualmente emplea la ley, como “af que” “el que”, “af
autor’, efcéfera.

£l sujeto pasvo, puede por exigencia del tipo constrefiirse en su caracler general,
asi por ejermux0 cuando precisa fa persona moral afectada por ef delito como en el
caso del delito de peculado donde ef pasivo resufta “el Estado” o “ef organismo
descentralizado”, o en ef defito de lenocinia donde el sujeto pasivo ‘es fa persona
cuyo cuemo es explotado por medio def comercio carnal”, efcétera

b) -Circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasion E! tino a veces sefiala alguna
referencia de tiempo, asi por ejemplo en ef defito de lesiones, ef fermino de menos
0 mas de 15 dias para que sanen, es uno de los requisitos tipicos para considerar
a fa fesidn como levisiva o leve

fgualmente ef tipo ocasionalmente indica que la conducta delictiva deba ocurnr en
determinado fugar o espacio. Asi por efemplo el defifo de alfanamiento de morada,
exige que el sujefo activo penetre “a un departarnenio, vivienda, aposento, o
dependencia de casa habitada”

También el tipo puede prever alguna circunstancia de modo, es decir, que fa
conducta se ejecute de una forma especifica captada por el tipo, por ejemplo &f
defito de homicidio caliicado, que se presume premeditado, si emplea “inundacién,
incendio, minas, bombas 0 explosivos, venenos, asfixia, enervantes, tormentos,
efcétera. _

Por uftimo es circunstancial que el fipo haga referencia a la *ocasion’, como
cuando en ef caso def homicidio calificado por ventaja el sujefo activo “se vale de

e

Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal. Parte General” pp 223 v 224
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algan medio que debilite la defensa del ofendido 0 cuando se aprovecha de que el
pasivo se encuentra inerme 0 ¢aido. *

Tipo Neociasico

Debido a fas deficiencias del tlpo de corte clasico, se evoluciona en su integracion y se
descubren los elementos normativos y subjetivos, con lo gque el contenido del tipo
neoclasico se enriquece. Es decir gue ya no sdlo se integraria por elementos objetivos,
sino también por elementos normativos y subjetivos, Asi lo refiere Diaz Aranda:

“al igual que su antecesor, el sistema neocldsico siguié manteniendo /a
fundamentacién def tino objetivo en las feorias causales, aunque rectificadas, y el
cambio mas relevante radica en la inciusion de los eiementos nommativos, con fo
cual ef tipo objetivo quedarfa conformado de elementos descriptivos (causales) y
elementos normalivos.Empero, ef cambio fundamental radicd en ef descubrimiento
de los elementos subjetivos distinfos del dolo, los cuales dieron onigen a la
inclusién dei tipo subjefivo. Desde este momento y hasta nuestro dias el tipo penai
se divide en tino objetivo y tipo subjetivo.

Con el descubrimiento de esos elementos, el tipo penal pierde los caracteres
meramente objetivos que Beling le habia asignado, puesto que ahora, para su debida
integracion -del tipo neoclasico- habria que incorporar ciertos ejercicios intelectivos que
la autoridad normativamente debera realizar en su juicio de tipicidad, pues en algunas
ocasiones, deberd atender a clertos iriterios legales o culturales para definir los
elementos que como la “ajeneidad” y la concepcidn de ser “casta” y “honesta”, se
requieren para su debida integracion. Ademas de que también debera atender aquellos
elementos subjetivos distintos del dolo o fa culpa que el tipo requiera
Nos ocuparemos ahora en forma muy genérica de los origenes de los elementos
normativos, en cuyo caso, atenderemos a la explicacion que nos proporciona Diaz
Aranda, quien afirma:

" Ydemp p. 223 y 224

% El motive pard revisar la leoriya de Beling en esle punio lo dio ¢l descubrimienio de los elanenios normalivos del iipo por Max
Ernst Mayer. En efecto, ] propic Mmer seguia partiendo en principio del cardcter no valorativo del tipo, pues, segin €L la
realizacién del tipo ciertamente es un indicio de la antijuridicidad, pero la una guarda una relacién con la otra como la existente
entre ¢l humo y ¢l fuggo. el humo no cs ¢l fucgo nt contienc fuego, pero permite oxtracr la conclusion de que hay fuege salvo
prueba en contrario. Septn Maver, el tipo es sdlo raiio cognoscendi o sea un indicio detonador, de la antijuridicidad, pero no es
components de la misma. Para €, el cardcter no yvalorativo del tipo estd asegurado por ¢l hecho de que los clemerntos del tipo son
“descriptivos™, es decit, que contienen descripeiones asequibles a la “percepcidn scnsorial” {como p ¢ “hombre”, “cosa”,
“edificio™). pero no conticnen ya su v aloracion que solo se produce mediante la categoria de la antyundicidad Ahora bier, ta
situacion es distinta en los elementos “nomativos™ {valorativos} del tipo, como P ¢j La “ajenidad” de la cosa en el hurto, los
cuates no describen objetos v por tanto tampoco estin en relacién causal con la accidn del autor., sino que conticnen una valoracién
que en parte prejuzga ia antijuridicidad El que sustrae una cosa “ajena” se ingiere cont ello en la propiedad de otro v en esa
vulneracion de ta propiedad radica un clemento csencial del injusto del hurto  De ese modo los zlementos normativos del tipo son -
segin ¢l “auténiicos clementos de la antjuridicidad: pues una circunstancia gue no denota, simo que fundamenta la
antyjuridicidad . es dectt, que no s rafio cognoscend sine ratio ¢ssendi. pertenece a la antijuridicidad, es componente o
integrante de la misma Pero por oira parte, para Maver esos elementos también son simultineamenie elementos del tipo
(impropios), porque lz ley los convierte en objeto del dolo: “'su peculiaridad sélo puede ser valorada dentro del concepto tipe™.
Asi, pues. los elementos normativos del tipo tienent una doble posicién: son “comparabies a una grapa con una de las puntas
clavadas en el tipo legal, y con la otra en la antijuridicidad™ De este medo se habig abandonado el caricter ro valorativo del tipo
en un dnimo unportante Roxin Claus, Derechio Penal Purte General” Fundamentos, La estructura de la teoria del delito, Tomo |
Traduccién 3 notas Diego Manuel Luazdn Pefia, Miguel Diax y Gareia Colledo. Imvier de Vicente Remesal  Editorial Civitas, 2°
‘Edicton Ajemana, Madrid Espafial 999 p 281

“% Diaz Aranda Enrrique.  Op Cit” Edit Porrua, México 2000 p 24
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“Fue Marx Emest Mayer guien puso de manifiesto gue junto a los elementos
descriptivos del tipo, perceplibles a través de 10s senfidos, existen ofros elementos
que hacen necesaria una valoracion anterior a la Antijuridicidad misma, es decir,
se deben analizar en-el tipo. Asi por ejemplo, el elemento “ajeneidad” del tipo de
roho es imperceptible a través de los sentidos, se requiere de una valoracion
Juridica de su ralis essendi la cual, posteriormente, se analizaré en “todo su
contexto” para fundamentar su Antijuridicidad o ratio cognoscendi. Aunque, de
acuerdo con Mayer, los elemeptos normativos tienen una doble posicion af
enconlrarse tanto en ef tipo como en la Antjjuridicidad, esfo es otro de los pasos
ime&n‘antes para dejar atras la concepcion del lipo avalorado formulada por Beling

Mas tarde, debido al descubrimiento de los elementos subjetivos del tipo, que se
atribuye a Fischer y Hegler'®, se admiti6, que en diversas ocasiones, se debia atender
a la direccidn que el autor le dio a su accién para determinar en que tipo se podia
encuadrar su conducta o si por &l contrario ésta era atipica. Un ejemplo podra
aclaranos mejor.
“. .5i Javier a la salida del restaurante donde ha comido toma def perchero la
gabardina azul y en ese momento ef duefio de fa gabardina se da cuenta y fama la
policla quien deliene a Javier, si s6fo analizamos objefivamente fa conducta de
Javier tendrfamos un apoderamiento de una cosa ajena, pero fo que no sabemos
es si ef animo que guié ja conducta de Javier es el de apropiacion o sélo el de uso
o incluso si realizd su conducta bajo error. En efecto Javier pudo haber tomado fa
gabardina para queddarsela (robo, del articulo 367 def Cédigo Penal Mexicano) o sf
debia ir a su coche por su bilietera para pagar fa cuenta del restaurante y para
evitar mojarse ftomo ‘prestada” la gabardina (robo de uso, del arliculo 380 def
cédigo penal), o incluso, si fomo fa gabardina creyendo que era £ya, pues, como
efectivamente se comprueba, en el perchero estaba su gabardina que era
idéntica "% b

Lo anterior, nos permite apreciar, que el tipo penal para su debida integracion requiere -
en el caso del delito de robo-, del &nimo de apropiacion, sin embargo, en el ejemplo
anterior, habria que atender a la direccidn, a 1a finalidad que le dio Javier, a su accién
para poder determinar si su conducta se adecua al tibo, es decir, si se apoderd de la

'™ Ibidem p 24
1% 14 teoria de la objetividad del lipo se vio pronto conmovida H A Fischer, Hegler, Max Ernest Mayer y Mezger
descubrieron que en muchos casos. no va la culpabilidad. sino ya el injusto de! hecho depende de la direccién de la
voluntad del autor - o sea. de momentos subjetivos intraanimicos - Ciertamente, la cuestion se discutid primero
predominantemente en conexion con las causas de justificacion, para las que se exigieron determinados elementos
subjetivos de justificacion (como fa voluntad defensiva en la legitima defensa) Pero en seguida quedéd claro (por
primera vez cn Hegler) que para ¢l tipo, si debe abarcar ¢n ¢l sentido de Bcling los clementos de los que sc
desprende “de qué delito se trata tipicamente”, tampoco se puede renunciar siempre criterios subjetivos Asi el
carador furtivo tampoco acecha la piera objetivamente si no tiene la voluntad de matarla Acciones sexuales (segim
la legislacion anterior; deshonestasi no son tales si no son llevadas por una tendencia subjetivo - librica C
gualmente sucede Gue la sustraccidn de cosas gjenas ¥ 1 produccién de un perpuicio patrimomal provocando un
error, pero sin ammo de apropiacion antijuridica o de lucro, precisamente no concuerdan con el tipo delictivo en el
que se basan . de este modo, a teoria de lox elementos subletivos del tipo va se hubia impuesto hacia 1930 (pese 4
miltiples discusiones sobre puntos concretos). hoy es absolutamente indiscutida en Derecho Alemén Roxin Claus
Derecho Penal Parte General” tundamentos, La estructura de & teoria del delito, lomo | 1raduccion y notas
Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Colledo, Javier de Vicente Remesal, Ednorial Civitas, 2° Edicion
Alemana, Madrid Espaiia1999 p 280
'® Diaz Aranda Enrrique. ~Op Cit”, p 27
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gabardina con ese animo de apropiacion, o si solo se equivocé al tomarla por que ia de
él es idéntica, ésta cuestién nos obliga a realizar un anadiisis mas profundo que los
aspectos objetivos del tipo y, necesariamente atender a sus aspectos subjetivos, lo guc
dic base a efectos diversos que el causalismo clasico no pudo responder.
Asi, podemos establecer -coincidiendo con Orellana Wiarco-, que el contenido del tipo
neociasico, ademas de integrarse por los elementos objetivos, se robustece con:
“C).- Los elementos subjefivos def tipo se refieren a situaciones de caracter
psicoldgico del sujefo activo al momenio de realizar la conducta Se refiere a
estados de animo o a ofro aspecio psicoldgico distintos del dolo o la culpa. Por
efemplo en ei defifo de fraude “engafiar’, o en el delito de difamacién el propésito
de “causar deshonra o descrédito”. Es perinente insistir que en el sistema
causalista el dolfo o la cuipa se ubican en la culpabifidad, en el sistema finalista
corresponden al tipo. ..
D).- Los elementos normativos en el fipo fo constituyen las valoraciones cuffurales
0 juridicas que a veces aparecen en el tipo. Asi por ejempio ef tipo de estupro
recoge una valoracion cuitural al sefialar que la mujer debe ser “honesta”, en ef
delifo de robo apareceran valoraciones juridicas cuando se exige que ef bien
objeto de apoderamiento sea “ajeno” y que ademas sea "sin derecho. . "7

Es evidente que el desarrollo alcanzado por a teoria Neoclasica determind que se
aceptara, en el tipo neoclasico, la inclusion de 1os elementos subjetivos distintos del
dolo v la cuipa (Animos propdsitos, tendencias). ademas de los elementos normativos.
Esas aporiaciones fueron bésicas para que posteriormente aparecieran como
integrantes del tipo finalista y se aceptara la inclusidn del doio y la culpa como sus
integrantes al lado de los demas elementos -objetivos, subjetivos distintos dal dolo y la
culpa, y normativos -, lograndose con ello, fortalecer e ambito de libertad de los
gobernados frente las potestades punitivas del estado y fortaleciéndose el principio de
legalid 2d

2.1.2.1.- Fases evolutivas del tipo:
La doctrina penal ha establecido que ia teoria del tipo ha pasado por diversas fases en
su desarrolio tedrico-evolutive, as! tenemos, una primera fase descriptiva, una
segunda, que sustenta a un {po cognoscitivo (indiciaria), la tercera, en que se le
denoming como {a ratio essendi, después al tipo defensista y por tltimo a un tipo en su
fase destructiva
Fase descriptiva.
Como lo hemos venido resefiando:
“ El tipo de Beling se caracteriza preferentemente por dos notas. es ‘obfetivo” y
“ibre de valor (no valorativo)”. La cbjelividad significa Ia exclusién dsl tipo de todos
los procesos subjettvos, intraanimicos. que son asignados en su totalidad a fa
culpabiffdad. . E! tipo es purc cbjetc de valoracion, miantras que la valoracién de
ese objeto solo se produce en el marco de la categoria de la antijuridicidad. %

Por eso, Luna castro, nos explica:
“Esta primera fase del lipo (tipo avalorado) comresponde a fa primera concepcion
de Beling y. como se sabe, dicha teoria, al ser expuesta en 1906, no tuvo gran
acogida entre los tratadistas de fa época, siendo practicamente ignorada fuera de

197 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal, Paite General”, 224 v 225
% Roxin Claus "Op Cit” p 279
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Alemania, in¢luso se dice que Binding la ataco severamente alribuyéndose a Max
Emesto Mayer la argumentacion que evité su olvido.

Fase indiciaria.

Su caracter indiciario de la antijuridictdad se hace evidente cuando atendemos a la
metafora que es recurrente en la doctrina penal en el sentido de gue la tipicidad de una
conducta es como ef humo af fuego es decir, el humo no es fuego pero nos alerta en el

sentido de que ahi puede existir fuego

Marquez Piftere, en torno af caracter indiciario del tipo, apunta:
“.Max Emesto Mayer, en su Tratado de derecho Penal, publicado en 19185,
expusc la segunda fase de la teorfa de la tipicidad. Dicho tratadista no considera a
la tipicidad corno la simple descripcion, sino que tlene un valor indiciario de otras
caractaristicas del delito, especialmente en cuanto a la antijuridicidad '°

Luna Castro, refiriendo a Jiménez de Asua, apunta;
“ . la funcion indiciarfa de fa tipicidad se cumple principaimente en relacién con 108
efemenfos normativos, surgiendo como ejemplo, ef tipo fegal del delito de robo,
donde se incluve fa cualidad ajena respecte de la cose. De donde deriva la
afirmacion de que fa tipicidad es fa ratio cognoscendi de lo antijuridico """

Fase ratio essendi.
En ésta etapa evolutiva del tipo se soldan los elementos tipo y antijuridicidad, puesto
qgue lo que resuita penalmente ielevante para el estado no es cualquier conducta
antijuridica sino sélo agueila conducta antijuridica que se encuentre legaimente descrita
en el tipo penal, pues solo asi se justificaria fa reaccidn punitiva def Estado. Marquez
Pix‘tero apunta:

“.su maximo representante es Edmundo Mezger quien formulé su doctrina, ya
plenamente elaborada, en 1931 al escribir su Tratado de derecho Penal. La
definicién de delito que da Me:ger es la siguiente’ accién tipicamente antijuridica y
culpable, definicién gue indica con toda claridad el fundamento de su feorfa.

. Et afarnado tratadista aleman dice: £l delito es accidn antijuridica, pero, al propio
tiempo, tipicamente antijuridica.. No foda accibn antijuridica es punible, pues para
que esto suceda es necesario que el derecho penal la haya descrito previamente
en un tipo especial '’

Luna Castro, respecto del tema que nos ocuipa, nos dice:
“Como puede verse, de acuerdo con este criterio, la tipjcidad es mucho més que

indicio, mucho mas que ratio cognoscendi de fa antjuridicidad, pues viene a
constituir la bage real de ésta, su rafio essendr De acuerdo con esta misma
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postura también se sefiala que la antijuridicidad de la acidn es un carécler def
defifo, pero no una caracleristica del lipo, ya que pueden existir acciones que no
son antijuridicas, pero es esencial a fa antijundicidad Ia tipificacion "’

™ Luna Castro Jose Nieves, "£1 Concepto de Tipo Penal en Méxco ™ Un Estudio Actual Sobre Las Repercusiones
de su Aplicacion en la Legistacion Nacional, Editorial Porria, México 1999, p 12
' Marquez Pifiero Rafael “Derecho Penal, Parte General”, Primera Reimpresién Editorial Trillas. México 1999
p218

' Luna Castro José Nieves, Op Cit”, p 13
tz Mirguez Pifiero Rafael, "Op Cit” p 219
131 una Castro José Nieves, Op Cir” pp 14 15
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Creemos que la manera en que Mezger, explica al tipo, rebasa su funcion sistemética
dentro de la estructura del concepto doctrinal del delito, puesto que cada etemento del
injustc penal tiene una funcién especifica, por tanto la tipicidad describe la conducta
(mandato o prohibicion), que el estado ha considerado merece proteccion v por ende le
asigna una pena, por otra parte al elemento antijuridicidad le corresponde, mediante un
jvicio normative comprobar que esa accidn se encuentra en contradiccion con el
derecho, aunque debe mencionarse que una conducta que encuadre perfectamente en
el tipo y por tanto revista el indicio de antijurfdica puede no serlo si concurra alguna
causa de justificacion. Como pude apreciarse de 10 que hemos expuesto, cada
elemento juega un papei especifico en ta sistemaética de! delito y no es valido soldarlos -
tipicidad antijuridica-, y asignarles tUna funcién mayor que la que ia doctrina ies ha

otorgado.

Fase defensiva
Debido a las criticas que se enderezaron en cohtra de la primera concepcion del tipo
que sustentard Beling en 1908, en esta etapa denominada defensiva el ilustre penalista
Aleman aporta el concepto de la flgura rectora considerada ya no como lo habia
establecido en su primera concepcion del tipo -avalorado y carente de contenidos
animicos -, sino como aquefla figura que encuadra en la especie delictiva, que se
encuentran enmarcada dentro de la descripcion contenida en ef fipo especifico. Beling,
Explica:
“Toda figura delictiva auténoma se compone de una plurzidad de elementos, los
cuales se encuentran en la comespondiente ley penal previstos a veces expresis
vervis, a veces sub intelligenda para precisarse o complementarse por
interpretacién. Encuénlrense esos elementos en parte ei; ia faz externa (objetiva),
en parte en la faz intema (subjetiva) de la accién. Los elementos externos
caracterizan “el tipo de ilicitud” de cada caso y los internss las particularidades de
la culpabilidad que deben ocurmir para redondear el tipo de ilicitud como tipo de
delito. Pero en toda figura delictiva todas sus caracteristicas se orientan hacia una
imagen unitaria a la cual se relaciona cada uno de los elementos, ya inmediata, ya
mediatamente” '’

Luna castro, respecto de €sa nueva postura, sefiala;

“.Beling, al sostener entonces la idea de la “figura rectora’, en realidad sale en
defensa de su propia teoria que, segun se dijo, no fuvo una buena acogida entre
los doctnnistas de la época

De tal manera, /a evolucion del tipn se vio adicionada con esta nueva facela en
donde ya no se sostiene la idea de un tipo objetivo y abstracto descrifo por sus
elementos matenales, sinc considerado como imagen que rige ef ciadro formado
por la especie delictiva de que se frate, es decir las diversas hipétesis enmarcables
en la misma especie dei delito, incluyendo la fentativa v ia participacién ''°

Esta nueva postura no escapo a la critica, porgue se afirmo, que la figura de ia “imagen
rectora’ era mas extensa de lo que en realidad pretendia abarcar, es decir, dentro de

ella podria caber todo lo que se quisiera incluir.

T von Beling Ernest, citado por, Guertero Agiipino L. Felipe, “Op Cit” p 26.
'3 { una Castro José Nieves. Op Cit” p 15
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Fase destructiva

En ésta fase se perturban las bases fundamentales de ia doctrina penai liberal. Pues,
ahora, se atenderan ya no a las nociones juridicas que emanen de ia realidad sino a
criterios de orden moral como el pueblo y la raza y con estos nuevos fundamentos, el
juez se convierte en interprete y aplicador de ese orden moral y la pena en su
consecuencia. Con la anterior concepcidn, el principio de legalidad, fundamento de
actuacion de los Estados de Derecho desaparece y en su lugar se debe aplicar el
criterio moral del pueblo, la raza y la nacion.

Este nuevo fundamento se percibié durante la existencia del nacionalsocialismo
{nazismo hitleriano), Asi io refiere la doctrina penal;

“Cuando en 1933 se infcio la reforma penal en Alemania, se establecic la
afirmacién de que la pena ya no depende de fa produccién def resultado, ef nuevo
derecho penal liene como mefta la voluntad, mas no fa accion; el delito se convierte

en el reproche de fa culpabilidad ante un resuftado posible, y ef punto de parfida no

es ya ef resuffado lesivo, sino la conducta peligrosa del agente.

Precisamente Georg Dahm, exiremista exalfado, se aplico a /a farea de destruir fa
nocién de fa tipicidad. "' . para Dahm, sélo debe apreciarse el acto individual en

sus refacipnes con fa comunidad v, mas concretamente aun, con fa comunidad de

raza. Ef derecho es el orden concreto, en tanfo que el delifo es el desorden. £l
hecho de matar a un hombre, por ejemplo, sélo sera castigado como asesinato si

la comunidad ha sufrido, 0 estéd en riesgo de sufrir, un petiuicio por ese acto; fodes

los demas criterios que supongan fa nocién de valor deben ser rechazados, De
acuerdo con esto, por efemplo, matar a un alemén seria moralmente reprochable

y, por ende, una conducta delictiva pues la comunidad de raza se veria afectada,

en tanto que privar de [a vida a un extranfero no traetia esa consecuencia.

.. & derecho penal nacionaisociafista sélo consideraba fa voluntad criminal y sin
tomar en cuenta e resulfado . Pero esfo no es fodo; para juzgar, es preciso poner

en fa balanza al individuo culpabie y a fa coiectividad uifrajada. Con esta elemental -
y primiiva comparacidn, Dabhm,. ... .rechaza loda diferencia enfre acto tipico
antijuridico y acfo cuipable, en el sentido de la doctrina que pudiera Hamarse
cidsica en ja materia. Conforme a estas reglas debe ser interpretada /a ley, que es

la expresion obiigatonia de dicho orden moral Ef inferprete habra de fibrarse de la
presion de los concepfos puramente formales e inspirarse en las idea expuestas.
Naturaimente fas concepciones penales fliberales, basadas en ef prncipio nuflum
crimen nuila poena sine lege desaparecen con este parficular punto de vista def
nazismo. 17

En conclusion de ese devenir evolutivo  consideramos, que en el momento actual, es
necesario & mantenimiento de la tipicidad, de la antijuridicidad y de la culpabilidad
como elementos del delito, perd sin dejar de 1ado el hecho de gue conforman el todo
denominado Injusto penal, no obstante la posibilidad de distinguirse para efectos
tedricos.

2.1.2.2.- Funciones dei tipo. '

Sin duda alguna, podemos afirmar que la principal funcién del tipo penal es ser garante
del principio de lo gue modernamente se ha dado en llamar el principio de legalidad, &/
nulium crimen nulla poena sine legue, no hay crimen no hay pena sin ley, que traducido

U8 riménez de Azia v Georg Dahm, citados por Marquez Pifiero Rafael, ‘Op Cit™ p 222
17 thidem p 222
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en términos mas sencillos, nos dice que la conducta socialmente intolerable y
merecedora de una sancion debe estar descrita en fa ley penal, porque solo lo que fa
ley sanciona como delito es o que es merecedor de uria penay por ende, dabasea la
reaccion punitiva del estado.
En esta linea de pensamiento, Orellana Wiarco nos dice:
“El tipo ha venido desempefiando desde su nacimiento una funcién fundamental
de legalidad Frente a los abusos del poder, que en maleria penal se fraducen en
aclos de represion que alenfan a los bienes mas preciados del individuo, su
libertad y a veces, hasta su vida, la exigencia de que s cumpla, en 10§ ¢asos en
que se alribuye una conducla defictiva a una persona, ésta debe ser ante todo
tipica, ademas antijuridica y cufpable

En un Estado Democratico de Derecho éste criterio del principio de legalidad adquiere
especial relevancia porque se traduce en un derecho fundamentat del individuo frente a
la facultad punitiva del Estado, puestc que s6lo o gue la ley sanciona como delito sera -
merecedor de pena, en consecuencia, si una conducta no se adecua al tipo penal, ésta
seréa atipica y por ende, el defito no se integra.
Por otra parte al vincular esta garantia -el principio de legalidad-, con el principio de
aplicacion minima del derecho penal, concluiremos en que el legisiador en su actuacion
s6lo debera atender fas conductas que socialmente san las mas graves € intolerables
para sancionarlas con una pena, dandose en consecuencia, plena vigencta las demas
funciones del estago para solucionar problemas y dejandose al derecho penal como
ifima opcidn:

“De fal manera que, soio aqueflas conductas que jesionan o ponen en pefigro los

bienes jurldicos mas relevanfes se incorporan al derecho penal De aqui su

caracter fragmentario, que se explica porque solamente su competencia pertenece

a un fragmento del ambifo juridico general, y s6lo esos comportamientos

- subsumibles en el ti o sueden ser sancionados penaimente
Mediante esa descrizcion precisa e inequivoca de ja conducta antijuridica que
realiza el tipo penal, Jescansa el principio nullum crimen, nuifa poena sine fege. "'

En conclusion, la doctrina penal le ha asignado al tipo una funcién muiitipte por que por
un lado se le ha asignado la funcién de ser sefeccionador de las conductas socialmente
intolerables, por otro se ha afirmado que cumple una funcidn preventiva, porque busca
que el ciudadano al conocer su existencia se abstenga de incurrir en esa conductas
intolerables sociaimente. Ademas de que busca que con el cumplimiento de fa pena se
logre fa resocializacicn det infractor del ¢codige punitiva.
Zamora Jimenez, en relacion a las funciones del tipo, expone:
“La funcién seleccionadora determina, del universe de conductas que son
consideradas dentro del 4mbito del derecho, cuales de eflas se incardinan en las
normas penales, de tal suerte que no todo el hacer humano &s regulado por el
derecho penal. sinc solo los comportamientos penalmente relevantes. A esta
funcién se le ha llamado delimitadora, porque segmenta un drea del injusto, de
relevancia penal "%
Como funcién motivadora general, el tipo penal va dirigido a fodos Ios miembros
de una sociedad y al clasificar ciertas conductas, se espera que el

"% Oreliana Wiarco Octavio Alberto, “C'H."S‘OI de Derecho Pena-f Parte General ', p 220
9 Zamora Jiménez Astuio, "Cp Cit” p p 66, 67
¥ 1bidem p 66
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desenvoivimiento del hombre ne traspase o no dafie fos derechos 0 bienes que
perteénecen ofro, por io gue, al indicar los comportamientos prohibidos mediante Ja
conminacién penal que surge en cada una de las figuras defictivas, 105 ciudadanos
deberan abstenerse de Hlevar a cabo la conducta mateda de la prohibicién
Consideramos que de la funcién mofivadora general, surgen a su vez, las
siguientes.
Funcién preventiva: se da cuando prohibe la realizacion de conductas con
resultados lesivos a bienes juridicos, ¢ cuando ordena la realizacién de una
conducta con el mismo fin. Se pretende por este medio, que la amenaza de las
consecuencias jyridicas del delifo sea suficiente para que el ciudadano se
absienga de gjecutar la conducta tipificada o ejecute lo ordenado por la ley penal,
par impedir ef resultado. Prevencién general que va dirigida a todos fos ciudadanos
¥ se plasma en fa formula sed en peccetur (para que no se delinca).
Funcién resocializadora mediante el cumplimiento efectivo de las penas y medidas
previstas en el tipo, se busca reintegrar a su medio sacial al individuo. Prevencién
especial, de aqui jos fines resoc:ahzadores e mh:b:doxes de conductas
desaprobadas politico criminalmente. e

2.1.3.- Antijuridicidad y Antijuridicidad Neoclasica

En la sistematica que venimos resefiando (causalista), no es suficiente que la conducta
encaje de manera perfecta en la descripcion abstracta contenida en ia Ley, ademas se
réquiere que esa conducta vaya en contra del derecho. Lo anterior, nos obliga a
atender al estudio del siguiente elemento -fa antiiuridicidad- concepto que el padre dei
causalismo identifico como “dafiosidad social’, (u:2s es 16gico pensar que lo que se
opone al derecho es lo que el legisiador descriptivamente ha sefialado en el tipo y que
provoca un dafio a la sociedad”.

De ahi que Liszt, estableciera un doble aspecto ge {a antijuridicidad, formal, cuando se
transgrede el derecho y material, cuando esa trensgresion produce un dafio en la
sociedad. El fundamento material que el patz del causalismo le diera a la
antijuridicidad, -conducta contraria a fa sociedac-, sin que él lo determinara asi, fue
retomado por el nacionaisocialismo, etapa durante la cual, se sustituyen conceptos
como el del individuo y la sociedad y se introducen los del pueblo, Ia raza y la nacion,
produciéndose los excesos de todos conocidos

Como ejemplo de lo que venimos afirmando baste recordar 1o que Welzel nos relata:

“.... Para el nacionalsocialismo, era especialmente facil continuar teorias anteriores
y desvirtuarlas en su sentido. En las discusiones sobre fa punibilidad del aborto se
habia impuesto, mucho antes del advenimiento del nacionalismo, la idea de que su
prohibicion no se basa en la inviclabilidad de la vida humana en formacién, sina en
el interés de la politica demogréfica del Estado. El nacionalsocialismo realizé
efectivamente ésta idea. cuanda en los afios de guerra millones de obreros del
este fluyeron a Alemania, el ministro de justicia del Reich fue autorizado, por
ordenanza del nueve de marzo de 1943, para exceptuar a las personas no
pertenecientes al puablo Aleman de la prohibicién def aborto . gue sacudimiento
de fa moral tenia que producir esfo en fas mujeres alemanas, cuando vieron que e/

%! Ibidem p p 67, 68

e 1. El acto es formalmente contrario al Derecho cn tanto que es transgresion de una norma establecida por el Estado, de un
mandato o de una prohibicion del orden juridico

2 El acto cs materiaimente ilegal, en cuanto significa una CONDUCTA CONTRARIA A LA SOCIEDAD (antisocial)” Von
Liszt Franz. Op Cit” p336



aborto era impune en las mujeres rusas y polacas, que trabajaron al lado de ellas
en la chacra 0 en la fabrica, mientras en ellas el aborto era severamente penado’

3t

Derivado de o anterior, podemos precisar que la antijuridicidad debe revestir
necesariamente la contradiccion con el orden juridico, con el derecho, aun y cuando el
resuitado gue produzca esa conducta delictiva provoque un dafic en la sociedad, por
que de no ser asi, serla facil extraviarse en el Iaberinto de los criterios materialistas que
dejaron de lado el principio de legalidad, colurmna vertebral que susienta la actuacion
de un Estado Democratico de Derecho
Por ofra parte, debemos precisar que no todo lo que encuadre en el tipo es antijuridico
porque puede presentarse una causa de justificacién. Asi lo refiere Roxin, cuando
aborda el planteamiento de la antijuridicidad:
“La accibn tipica ha de ser antijurfdica, o sea prohibida. For regla general lo sera
ya con la tlipicidad, puesto que el legislador sélo incorpora a una accién a un tipo
cuando la misma usualmente deba estar prohibida. Pero ese indicio puede ser
contradicho, ya que una conducta tipica no es anftijuridica si en el caso concreto
concumre una causa de justificacion. . "%

Como se desprende de la explicacion precedente, el hecho de que a accion encuadre
de manera perfecta en la descripcién tipica, no determina que ésta sea antijuridica,
pues esta debera vaiorase en torno a las causas, que contenidas en el Ia ley penal -
legitima defensa, estado de necesidad, obediencia [erarquica, etc-, destruyen el
caracter antijuridico de la conducta Piénsese en el cago de una persons Cue causa
dafio a ofra:

Y. .quien por cualquier medio frate de penetrar, sin derecho, al hogar def agents,

al de su familia, 2 sus dependencias, 0 a los de cua'quier persona que fenga fa

obligacién de defender, al siio donde se encuentren bienes propios o &ienos

respecto de los que exista la misma obfigacién, o bien, lo encuentre en alguno de

aguelios iugares en circunstancias fales que revelen la probabilidad d¢ una

agresion.

En éste supuesto la ley destruye el caracter de ilicitud de la conducta desplegada por &l
activo, pues en principio si se causa un dafo al pasivo -lesiones o incluso la muerte-,
el hecho de que esa conducta esté prohibida no determina que la ley, bajo
determinadas circunstancias, deje de autorizar al particuiar a realizar esas acciones
para la salvaguarda de ésos valores fundamentales contenidos y protegidos por el
Estado.

Antijuridicidad Neoclasica
Se le da una orientacion de indole valorativo, se sostiene gque es algo mas que la
oposicion entre un acto y el derecho positivo, pues supone &l sometimiento del derecho
penal positivo al cumplimiento de los fines que e son propios:
“..Busfos Ramirez, ... Explica que ja antijundicidad es una jesion objetiva de las
normas de valoracién; la accion tipica surge como creacién de una fesién, en la
medida que no hay causas de justificacion. Esta es fa forma en que se afirma la

1 W tzel Hans, La Teoria de la Accidn Finalista”, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1951, pp 11, 12

2 Roxin Claus, Teoria del Tipo Penal tipos abiertos elementos dei deber juridico ™ Versxor! Casteilana dei Dr
Enn‘ique Bacigalupo, Ediciones Depalima, Buenos Aires 1979 p 195
% € 6digo Penal Federa!. Ediciones Andrade $: Ade € V México 1999 p 6



M c 30 i ” - = == gy
fEsal2cgse 28885y
= 20 ® o @ 00 =TT

. ocBewepd-Za =8980 @
" e WO~ S ow= OW ECQQO D
> CESL G 5 PS5 2g =0 ®8 40
2 S555e S0 %sgs% sRSafla
o L S @ § o _ = ar
8 O o ES enﬂw.@.u. = n_.ya_..mo ,.mﬂ.m.u.

B cQ0E8d 2800 Cfgy 53 EQE
» ® ® =2l " L oo
2 §8g2c §_7s5PesE SESEwy
LH . OV B o080 ow r........_meezm.v.
. __.A‘Uv rcsm e..nnhl £ - b :.w,.nv.m" n-u....“.H_
= S83D e 5802068 BoE e
S 38§ 52325252 3% £Eo™
EECS5Se B EeELHEL 0T o k& o
g ®OoESE gETOETES Fogov
S = s o) N
> .mM.MMuMw sm%m%&ﬁo %mwafmuw“m
% DLI3IvH O e T S92® Es] 3% T
3 3PYcfs ogafgmes 0 cHpSgs

e

3 Ccog® o LOoTRO2G e 9cfg by
L t2olFY .wcma%nﬁd Ec”w.d”w,w.
B8 8. @ i = B~
S QESZYEY E£8cfggey Z2HBYE Tm
3 S 8§36 So8cEeD & 3 L
S8 &S .CSSES<E Sn%emcs.t Gmmmm.mwe_,p.
T, E2dYdoS DOOC o 3 Eg2 .3
I o TR uﬁ:avn.m mm.& .o mwe mw%& a5
88 WEYLEEIE 06PP50pI Y GO 5 5L
By NS5es®PEE B -0 £ O g =P

= B e.ﬂ 0 G T g™ i () R RN et
50 o 2.9 c SR B o Qg == u) 3 (1 @
20 933588% Tew3 oEd o 085y
=9 ,mma.m.m%m gosfoceodl s%0808 55
e MmO o ® -~ 35 3 o5 v e 'z Mg @ 2o
TG Ao O & cC= @ RL ] o e ke 27 oy
.w,w wbawmmw eMMm&mmﬁ.w %.&Ma.adf.ml
g O, cCo .= e 3 .ﬂ..ngtr....l m prs Bl =
m 28 88%8v33 Mmmmm,m%um E5ELEES
= w OBLES?®s OO E®G 08 Hwuw o8&
2f BE 9808355 agadwe 2ak S ]
<O B HBIRE S a®p 53 W GC e
o pw 8 = D — © @ = b s i
C, ﬁa |tad...mm sede ru.-rlauw- 13 n‘.iNnad,_ﬂf
: B o BewR, 8 e8ccB2Bed BYE903
entfp =TE Q Roupd cPFggIIEEN .08 .29
— o6 ESESL3Y S g6, R058x BLGS TS
o 1 82 ESSPET? ©88gS°28y PUSgElR
- 2] . = 5 0 D oo 1A no__. .
e 5] 88 Crciteg 8202088Guy 382,83,
* st m c o © Ao @5 BoeDEta
ot 7)) < [olrs s @ o L 4 U g o3 A,
=yl 88 0 86508 x eC g @Pat Mm;@.mwmma.;
Bt S E 8§ o Mh@@@ cVogc eyl TOEgOSE

. B2 = ® O L Dgizw .2 . = Q.35 %5
3¢ EV e a %.mmeomr@m w20
@ T EZE G BEg g0 3ls
; B 7 Y @ e
5 RBEP 86T, TSwIEES
o208 85m8 NaB8EES

de

aiifica ung
G Injustec es un

iuridicidad saa

1F

homicidic,
2 hechs Ge una

de
o
c o

ta iiche) es una accidn .

o antjuridicidad como el

min 2 todas las ramas del
entc tipicamenta. relavante.

&l supuest

~
fio

nal injustc ciil ¢ injus
¥ lambién

(7=
court Eduardo,

e
~d LhF VI-"?

L]
rEf
™o
oLl

:pez

Daza Gomez ¢
Ao

124
126 v



33

2.2.- Antijundicida
La antijuridicidad se ha venido est do atendiendo & dos vertientes una formas
tendido come ia contradiceio naucta y el derec.ho Y ia material que se

ion a intereses sociales -Franz von Liszt; ™ * Mayer por. S..! parte

co."cibﬂ como ia iesior
concebia a la ant ijwid‘cidad ce diccidn con ias normas de cuitura ** Carlos

Binding sustenta esa contrad n de bienes juridicos.
Para Liszt, 1a antiiu "«‘dic‘d nstituye por dos elementos fundamentales por un lado
acto debhe ser fo armalmente antiju es decir debe violai una norma del estado, y
r el otro debe ser materiaimen ridico, es decir causar un dafo o una lesion de
bienes juridicamente ittieiades por . Munoz Conde. en forme a lo que venimos
exponiendo apunta:
“Una contradiccion puramente formal entre la accidén y fa norma no puede ser
calificada como tal la lesién de un bien que no esté protegido juridicamente. La
esencia c.‘e la antjuridicidad, es por consiguiente, la ofensa a un bien juridico
protegido por la norma que se infiinge con la realizacién de la accicn. En la medida
en gue no se dé esa ofensa al bien juridicc no podrs hablarse de antjunidicidad,
por més gue aparente ¢ formalmente exista una contradiccidn entre la nonma y la
accitn La falsificacién de la firma de un perscngje faimoso por puro pasatiempo ©

Ia confeccion de una letra de canmibio con fines diddctices, eic., no constituye una
accibn antijurfdica de falsedad docuinental, ya que el bien juridicc protegido en

S

‘. " ;. - - y by ol o b
este defito, la seguinidad en el kréfico fiduciaric, o s& ve afectada porescs hiechos.
i3t
1% 14 antijunidicidad “material surgs como comsecuendia de la Jucha a'im sl positivismo juridico vy el positivismo sociolégico. Frante al
ficid tando asi lu bandera dei positivismo sociologico Decit que

nosmvxsmu Juridico m.t.u vort Llsa ei coneepio de unulunmuuau “maierial”. arsolando as
j estatal de un mand

condy mscx:.almm:»r'm’iﬂm {antisocial o

congud! [ H e
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o 0 de nna neohibicidn de orden furidico” . en wnto
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&

E

Von Liszt o 4

‘s prr')xima tarea de inz normas furidicas No obstante. por mas cuidadosa

mquiene de una expiicacion limitatuva Proteger imtereses vitaies es fa 1
u exehurse tofaimente fa lucha
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2 ia antijuridicidad de Von Liszt, nos dice:

Zaffaroni, entorno a las dos vertientes d

concebida como io sociaimente "dafioso” y ef
orr L.
se

“La Anfiundicidad “mafenai’ fue
defensor de esfa posicion fue Von Liszt. No obsfante Liszi sosfenia qJe ia
Anfiiundicidad “materiai’ no podia ser reievada sino pasando previamente por la
Antiiundicidad “formai” o “ legai’, puesio que considerapa al Derecho Fenai como
ia “caria Magna® dei delincuenie, De cualquier manera hemos visto que estas
prefensiones de estructurar io antijuridico a pariir de supuesias valoraciones
sociales, invariablemente desembocan en un deiffo “naturai’ que suele construirse
ai arbitrio dei interpreie, %

0 scciaimente

postura que scstiene ef criterio de que | ]
/ ndc a valores sociales

Lz
daﬁoso, presenta el riesgo de construir
queden a eleccién get znter,n rate.
“En Alemania afines del siglo XIX, pariendo de la idea de ia An.ﬁuﬁdi«jdaa‘ como
aigo sacialmente dafioso, independienteinenie de fa &Y, SU:gré la justificacion
“supraiegal”, asf como & injusto ‘f;:uara.‘eaa.‘".;' 13 prmera fue relegada al

eswcturar:e perectamenle ias c:ausas de justificacién en ¢l Coédige Fenal
Respecio al injuslo “supraiegal”, el probigma seé p!a.ﬂteé en t&rmings altamente
dramaticos, cuando se tiglé de ;uzgaf & los jueces del nacionalsacialismo ¥ en
general & guienes aiggaban fa obedieicia debida conforme a esa fegaiidad, La
magnitud de los crimenes contra ia humanidad hacia insostenible e punto de vista
def pos:ﬁwsmo jUﬂd!CO reverdeciendo fos ecos def concepto “matenal” de

Antijuridicidad "™

De ahi, que no se puedan realizar interpreiaciones apariadas del texio de ia ley, porque
de lievarse a cabo, éstas atentarian contra el principio de legalidac -Unicamente sera
delito lo que la ley prevea como tal-, gue es pieza fundamental en {a que descansa &l
derecho penal moderno vy es garantra individuai de! ciudadano fiziite al ius puniendt
egtatal, de ahi que cuando se atiende a criterios “supralegales” cunsiderando como
defito io que dafa ala sociedad, se deja al individuo indefenso frente al juzgador,
porgue serd este gquien determine cuando una conducta provoque dafio social,
generandose asi un campo de inseguridad para el gobernado. Para evitar eso riesgos,
s& considera que se deve atender al concepto Antijuridicidad formal, en el sentido de
que una conducta sera antijuridica en la medida que viola un mandato o prohibicién del
Estado y si se quiere revestir de objetividad, sera material cuando esa misma conducta,
afecte el bien juridicamente tutelado por la norma penal, esta interpretacién permite
mantener intocado e principio de legalidad, bastion principal de nuestro sistema de
iusticia penal.
Coincidimos con Zaffaroni cuando sostiene:
“ ..negamos que la Anfiluridicidad pueds fener ofro fundamento que fa ley, aunque
para su determinacion en fos casos cancrefos se deba eventfuaimente acudir a
valores sociales. No creemos que en e/ plano dogmatico se pueda habiar de una
Antijuridicidad “material” opuesta a ia *formaf’ la Antijuridicidad es una, matenal
- porgue implica invariablemente fa afirmacion de gue se ha afectado un bien
Juridico, formal en cuanto a qrue sy fundamento no puede hallarse fuera del orden
jurtdico * 3

13 Engenio Rail Zaffaroni “Manual de Derecho penal, Parte General  p 512
' Lopez Betancourt Eduardo, “Op Cii”, p 151 y 152,
" Zaffaroni Eugenio Ralil ‘Manual de Derecho penal . ..~ p 514
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2.1.3.3.- Antijuridicidad Objetiva y Subjetiva.
En el contexto del presente trabajo, es importante acotar que entendemos como
antijuridicidad objetiva aquella que se identifica con la explicacion mas tradicional del
delito -causalismo- pues es ahi, donde se dice que la antijuridicidad debe ser objetiva
porque su ubicacién sistematica se encuentra en ia parte objetiva del delito, pues como
se viene apuntando, para esa sistematica, el aspecto subjetivo del injusto penal, se
estudia hasta el elemento culpabilidad. En relacidén con éste tema Malo Camacho,
explica:
“En sentido diverso se afirma que la antijuridicidad es objetiva, para hacer
referencia a la sistemética seguida por una cierta posicion doctrinal, en el analisis
del delito. En este sentido desde el Causalismo naturalista de Liszt se consideré
gue la antijuridicidad implicaba un juicio de caracter objetivo, en fa medida que
suponia un juicio de valor sobre el delito, considerado en su objetividad, es decir,
en lo relativo a todos los aspectos objetivamente observables del mismo, a partir
de fa estructura sistematica entonces delineada y que aceptaba el estudio del
delito en dos momentos, el objetivo y el subjetivo, el primero como apuntando, y el
tltimo, referido a los aspectos gue no eran fisicamente observables, vinculados
con la subjetividad de la persona, es decir con la voluntad del agente.
En realidad la teoria de la biparticién clasica del delifo (elementos subjetivo y
objetivo) fue sostenids desde la época de la llamada escuela clasica, si bien, la
estructura més sistematizada fue la seguida por Liszt, quien recoge la influencia de
la escuela positiva italiana del derecho penal, con el acervo de la propia formacién
filns6fico juridica alemana, elementos, ambos, con los cuales se desarrollo la
nueva escuela del derecho penal '

Zaffaroni, en relacion a la antijuridicidad objetiva, nos dice:

Por nuestra parte entendemos que ja aniijuridicidad es “objetiva” en dos sentidos:
a) £n nigor, la antjjuridicidad de una conducta concreta se determina conforme a un
Jjuicky factico y no valorative. el juicio subjetivo (valorativo) viene hecho porla fey y
ef iuaz se fimita a concretizario con ia comprobacion de la ausencia de justificacion
(tino permisivo). El juzgador realfiza un juicio objetivo (factico), ef legisfador realiza
un juicio subjetivo (valorafivo). B} La anfijuridicidad es objefiva porgue no toma en
cuenta ia posibilidad exigible al sujefo de realizar oira conducta motivandose en la
norma, es decir, o que perienece a la culpabilidad. De aflf que ia afirmacion de que
ia antijuridicidad es objefiva, sea falsa “si se quiere hacer referencia a su
materialidad, vy, en cambio, es verdadera, si se alude a su objeto de valoracion
con sus contenidos fisicos y psiquicos.

Cualguier ofra consecuencia que quiera sacarse de fa afirmacion de la “objetividad”
de la antjuridicidad la rechazamos por erronea, sea la pretension de un injusto
obfetivo -que hoy ni el mismo Causalismo puede sostener-, sea la afirmacion de
que fa antijuridicidad es un juicio que recae solo sobre ef tipo objetivo o cualguier
otro regreso ai criterio “objetivo - subjetive * '

Como se aprecia de los comentarios anteriores, /a objetividad de Ja antjuridicidad se
deriva de la explicacion de la sistematica tradicional di injusto penal, -causalista-, que
fue la primera que sistematizo los elementos del delito, dividiendo su estudio en dos
partes, una parte objetiva y otra subjetiva; quedando inciuidos en la primera, |a tipicidad

' Malo Camacho Gustavo, Derecho Penal Mexicano ', Tercera Edicion, Editorial Porrua, México 2000, p 409,
410
*¥ Zaffaroni Eugenio Raul. "Op Cit " Tomo HI pp 572 573
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y la antijuridicidad y, en la segunda, el aspecto subjetivo del injusto, es decir ia relacion
psicoiégica del autor con su acto en forma de dolo y de culpa. Lo anterior,
evidentemente sustentd el que la antijuridicidad fuera concebida solo como objetiva.

2.1.3.4.- Antijuridicidad y los conceptos de Lesion y peligro.
El juicio que desarrollara ef juez para determinar el caracter antijuridico de una accion
desarrollada en el mundo factico, necesariamente deberd atender, no solo a2 la
ausencia de causas de justificacién, sino también a /a lesién o puesta en peligro del
bien juridico tutelado en la norma penal. De ahi, que a través de éste juicio, -de
caracter normativo-, el 6rgano jurisdiccional pueda establecer la lesién del bien
juridicamente {utelado, como en el caso del homicidio, donde se puede apreciar la
privacion de la vida o como en el caso del delito de injurias, que aunque la lesion no es
perceptible objetivamente (materialmente), se afecta el honor de las personas
Por otra parte, también el concepto de peligro es un juicio normativo que debe realizar
el juez para percatarse que ia accién desarroliada era peligrosa, es decir si la accién
externada en las circunstancias y condiciones en que se gjecuto puso en peligro los
bienes juridicamente tutelados. Muinoz Conde, apunta:
‘La ofensa al bien juridico, que constituye la esencia del juicio de antijuﬂdlcfdad
puede consistir en una lesion o en una puesta en peligro de dicho bien jurfdico.
La lesién del bien juridico es un concepto nommativo. Por tal no séio debe
entenderse la destruccién o dafio de un objeto matenal, sino también las ofensas
inferidas a bienes juridicos de tipo ideal que no tienen un sustrato matenal Tal
lesién es la destruccién de la vila o de una cosa ajena en los delifos de homicidio
y de dafios, asf como la ofensa al honor en el delifo de injurias. Normalmente, la
forma consumada de los delitos delictivos contiene una lesién del bien jurfdico
protegido por el tipo.
Junto a ia lesion, en el derecf,o penal se castiga también la puesta en peligro de
bienes juridicos.
El peligro es también un concey {0 normativo en fa medida en que descansa en un
juicio de probabilidad de que un determinado bien pueda ser lesionado por el
comportamiento realizado, aunque después esa lesion de hecho no se produzca.
Para establecer si la accion realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir,
si era probable que produjera su lesion, es preciso que el juzgador conozca la
situacion de hecho en la que se realiza la accibn que estd enjuiciando
{conocimiento ontolégico) y sepa ademas las leyes de la naturaleza y las reglas de
experiencia por las que se puede deducir gue esa accién, realizada en esa forma y
circunstancias, pueda producir generalmente fa lesién de un bien juridico
{conocimiento nomoldgico). Para saber, por ejemplo, si A conducia peligrosamente
Su automovil es necesario, primero_saber a qué velocidad lo conducia, porque tipo
de carretera viajaba, qué clase de coche era, efc., y, segundo, deducir si, conforme
a las reglas de la experiencia, era probable que, por esa forma de conducir y
dadas las circunstancias, se produjera un accidente que provocard la muerte 0 la
lesién de alguien ™7

2.1.4.- Imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad (causalismo

tradicional)
La imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad ha sido aceptada por la doctrina penal,
encuentra su fundamento en la explicacion de! injusto que nos aporta el causalismo. Para

¥ Muftoz Conde Francisco, 'Op Cit™ p p 67, 68
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ésta explicacion del delito, antes de entrar al estudio de la culpabilidad, se debe apreciar 1a
capacidad intelectual y volitiva del ser humano y decidir, basandose en ello, si es capaz de
desplegar normaimente su conducta en el mundo externo, si no se encuentra en un eswado
de locura, de imbecibilidad o de sordomudez, etc. y por ello, no puede conducirse en la
sociedad como se espera que lo haga En este Ultimo caso, no se entra al analisis de}
elemento culpabilidad y el delito no se integraria.
Liszt, respecto de la imputabilidad, sostiene:
“ ..Esta se da con aquel estado psiquico del aufor que fe garantiza la posibilidad de
conducirse socialmente, es decir, con la facultad que lene el agente de
deferminarse, de un modo general, por las normas de la conducta social, ya
pertenezcan éstas... a los dominios def derecho %
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Arilla Bas, respecto de la imputabilidad, apunta:

“Nos adhenimos resuelfamente a esta dltima tesis, pues, . la imputabilidad es un
estado subjetivo generalizado, con existencia propia, independiente de Ja conducta
punible. En la formacién subjetiva de la culpabilidad intervienen la inteligencia y la
voluntad, de aqul que solamente pueda ser sujeto culpable quien goce de la
posibilidad psfquica de ejercer ambas facultades. La imputabilidad podemos
definirla como la posibilidad, condicionada por el desarrollo y el equilibrio de la
personalidad del sujeto de conocer el deber juridico El articulo 85 del Cédigo
Penal italiano, define la imputabilidad, diciendo que “es imputable quien posee la
capacidad de entender y querer (intendere y volere).. ®

Para poder esclarecer 10s contenidos que albergan los térininos de “querer y entender” es
menester preguntarncs:;que se entiende por capacidad de querer y eniender? La
capacidad de entender es aquella facultad intelectiva que tiene el ser humano de poder
discernir los motivos de su actuar, su vincutacion con el mundo externo v de poder apreciar
sus consecuencias, fa capacidad de querer la podemos esbozar como la posibilidad que
tiene de conducirse de acuerdo a la comprension de =i conducta, de elegir la mas

adecuada a su motivacion.
"La imputabilidad, denfro de la doctrina penal ha sido ef carécter errante, es decir,

se le ha considerado como presupuasto del delito, como elemento del delito y
finalmente como presupuestc de fa culpabilidad”is

La importancia de la imputabilidade, en materia penal resulta relevante, porque Ia legislacion
penal justifica su actuacion en la imputacién al sujeto activo del delito, quien en el desarrollo
de su actividad ante la sociedad, se encuentra dotado de libre albedrio es decir que tiene la
capacidad de motivarse conforme a sentido, de actuar en acatamiento de la norma o en
decidirse por su violacidn, asi pues, es el Unico ser que debido a su capacidad de raciocinio

D8 yon Liszt Franz. "Op Cie’ p 389
132 Arilla Bas Fermando. “Derecho Penal Parte General® Editorial Porrua, México 2001 p 245
4 Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General', Decimacuarta Edicién,

Editorial Porrua. México 1999, p 408

» En la Isgislacién Ponal no se cstablece en forma positiva a la imputabilidad. por lo que tendremos que acudir al articulo 15
fraccion VI, para interpretarfo en sentido inverse y derivar de ahi, lo que en nuesire derecho debe entenderse por imputabilidad, 1a
citada fraccién sefiala: “VII Al momento de realizar el hecho tipico, ol agents no tenga la capacidad de comprender el cardcter
ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo oon esa comprension. en virtad de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado. a no ser qus ¢} agente hublere provocado su trastorno mental dolosa o culposamenta, en cuyo caso respondera por el
resuitado tipico siempre v cuando lo hava previsto o le fuere previsible ™ ‘Cddigo Penal Federal v Cédige Penal para el
Distrito Federal” Ediciones Delma, Edo de Mexico, 2001 P 3
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puede reflexionar en torno a sus actos a sus consecuencias y prever el resultado de su
actuacion en el desarrolio de los acontecimientos en el mundo real. Por ello, es que si se
decide por la violacién de la norma en forma consciente y voluntaria, se convierte en sujsto
del juicio de reproche personal.

Lopez Betancourt, citando a Jiménez de Astia, seflala;
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“ la imputabilidad criminal no es cosa distinta de la imputabilidad moral, sino esta
misma aplicada en concreto al autor de un delito, y puede definirse, con el padre
Jeronimo Montes, como ef conjunto de condiciones necesarias para que ef hecho
punible pueda y deba ser alribuido a quien voluntariamente lo ejecuté, como a su

causa eficiente y libre.. . 1

En definitiva, podemos establecer como elementos de la imputabilidad® la capacidad que
tiene el ser humano de comprender el caracter ilicito de su accién y la voluntad de
conducirse de acuerdo con esa comprension Al explicar la capacidad de entender, Lopez

Betancourt, quien cita a Maggiore, explica;

A).- Capacidad de entender. Segtn Maggiore es: “/a facultad de aprehender las
cosas en sus refaciones necesanas y universales, y por lo mismo, de medir y de
prever fas consecuencias de la conducta propia. El que mejor prevé, mas
entiende. Inteligencia no es sino prevision”. La capacidad de entender o capacidad

de comprension, abarca aspectos como un cierto grado de desarmollo intelectual,
asi como un grado de madurez ética ...'*? :

Pavén Vasconcelos, en torno al tema que referimos, apunta:
.{a nocién de imputabllidad requiere no sélo ef querer def sujetn, sino ademas su
capacidad de entendimiento, pues tnicamente quien por su Jdesarrollo y salud
mental es capaz de representar el hecho, conocer su significado y mover su
voluntad al fin concrefo de viclacion de Ia norma puede ser reprochado en el juicio
integrante de la culpabilidad De tenerse presente la cormente psicologista, esa J_

?gpacidad habra de dar significacion al nexo psicolégico entre el hecho y su aufor.

NIDMO 30 Vv
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! Lopez Betancourt Eduardo, ‘Op Cit”, pp 181, 182

* La idea de considerar a la imputabilidad como un presupueste del delito. descansa fundamentalmente en la circunstancia de
estimaria como un afrbute del sujeto, quien preexiste en ef orden natural a su Aecho v por ende ol delito mismo  Desde tal punto
de vista, la posicion que sostiene 12 identidad de la imputabilidad como un presupnesto general del delito. s0lo es sostenible
Jormaimente y elo en caso de aceptarse la Categorial de los presupuestos, lo cual ha sido puesto en duda con harta frecuencia, En
efecto. se ha dicho que ex-ante todo puede ser considerado como presupuesto del delito: rorma penal swjetos. medios comisivos
etc, on tanto ex- post ~ lodo se compenetrs en ef delito y por ello resubta dificil separar ¢l presupucesto del elemento constitutivo™
Idéntica critica se hace a la a la estructura de MARSICH. al reprocharle el confundir delito con hecho. pues si bien en éste se
proponen los sujctos activo y pasive. la norma, €l bien tutelado, etc , no es adecuado identificar ambas nociones, dade que el hecho
es uno de los clementos constitutivos del delito. y si  bien como fenémeno fictico presupone la existencia del sujeto que lo
produce. ¢ste resubta ser ajeno al concepto de hecho como parte esenciat del delito. pues de acéptarse 1a autonomia det concepio de
presupuesto. tendria que aceptarse, igualmente, que la imputabilidad cs presupuesto del hocho, presupucsto do la tipicidad.
presupucsto de fa Antijuricidad y asi sucesivamente . A fa anterior critica, podemos afiadir la consideracion siguiente: existiendo
una intima vinculacion catre la imputabilidad y el acto cjecutado no ¢s posible en un orden 1gico, referirse a algo pre-existente y
condicion del delito, pues no debe de olvidarse que este es, fundamentalmente, un fendmeno juridico y comeo tal ¢s ¢l hombre
quicn constituy¢ su causa de interés para cf derecho: por ello s¢ ha dicho quc la imputabilidad cs un atribufo de la persona como
entfora de 1a conducta que produce ef resultado v que solo puede ser importante dicho atributo o capacidad, en e/ momento mismo
en que la conducta o awcidn se verifica. Note a pie de pagina Pavon Vasconcelos Trancisco. “Manual de Derecho Penal
Mexicano Parte General”, Decimacuarta Edicién, Editorial Porrua, México 1999, p p 408,409

M2 1 spez Betancourt Eduardo, "Op Cit” p 187

'3 Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano Parte General™ p 411
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Lopez Betancourt, continuando con la exposicion de Maggiore, establece:

“B) - Capacidad de querer. Maggiore nos dice: "Paralelo al proceso de fa
conciencia es el proceso de la voluntad, que no nace inmediatamente como fal,
sino que va pasando por grados intermedios. Primero es una tendencia indistinta o
apetito; después es una tendencia distinta en su objeto o deseo, luego un querer
sin ley o arbitrio; y por Gifimo, un querer subordinado a la razén y a la ley, 0 sea
libre. La pura voluntad no es ofra cosa que voluntad libre. Por fo tanto, la
capacidad de querer es la facultad de autodeterminarse, es decir, de deferminarse
con libertad entre los diversos motivos que impuisan a la conducta.’
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2.1.5.- Culpabilidad.
El sistema clasico establecia que: Una vez que se ha apreciado que el sujeto activo del
delito, al momento de desplegar su conducta en el mundo externo tenia su capacidad
intelectiva y volitiva sin aiteracién alguna, es decir que podia dilucidar perfectamente el
querer y entender para el mundo del derecho, se pasa en la sistematica causalista al
analisis de la culpabilidad en forma de dolo y de culpa, dandose base al desarrolio de la
teoria psicologista.
En torno a los dos nexos que el causalismo sefialaba como basicos para que el delito
pudiera existir Zaffaroni, apunta:
* La culpabilidad era la relacion psicoldgica que habfa entre la conducta y el
resultado, asf como la relacion fisica era la causalidad El injusto se ocupaba,
pues, de esa relccion fisica -causacién del resulfado- en tanto que a la
cuipabilidad cabla el sienester de trafar la relacion psiquica. EI conjunfo de ambos
relaciones daba por resuitado el delito. ' '

t.a culpabilidad para el causalismo no es sino la relacion psicoldgica que une al autor
con su acto en forma de dnlo o de culpa, siendo en éste elemento donde se aborda el
contenido de la voluntad™™® pues habra de precisar si la conducta desplegada por el
sujeto activo del delito fuz con la intencidn de cometer el ilicito o si éste se presenta por
la faita de prevision o de cuidado al desplegar su actuar en el mundo factico

Esta postura como mas adelante veremos fue criticada porque algunos supuestos en
los que la relacién psicoldgica entre el autor y su acto en forma de dolo se mantenia en
forma perfecta, sin embargo no eran conductas sancionables como en el caso del
estado de necesidad disculpaste, -recordemos el caso del naufrago que para poder
sobrevivir mata a su compafiero de infortunio para alimentarse con su came- o en la
culpa inconsciente, en que no se podia establecer la relacion psicologica con e evento
que ni siquiera se representdé el activo Esas inconsistencias(incongruencias,

¥ Maggiore citado por Lopez Betancourt Eduardo, 'Op Cit”, p p 188, 189

143 Zaffaroni Eugenio Ratl “Manual de Derecha Penal, parte General' p 545, México 1997

18 1 os partidatios de esta teoria sefialan que la culpabilidad tiene su fundamento en Ia determinada situacién de
hecho, predominantemente psicolégica En consecuencia se trata de la relacion subjettva entre el hecho y el autor
Carlos Fontan Balestra entiende que la culpabilidad consiste en la relacion psicolégica del autor con su hecho; en
definitiva su posicién psicologica frente al mismo. . Sebastidn Soler, maestro argentino, afirma que asi como la
antijuridicidad es el resultado de una valoracidn objetiva concreta del hecho, la culpabilidad deriva de la
comprobacion de la discordancia subjetiva entre la valoracion debida y el desvalor creado. consciencia de ka
criminalidad del hecho

Al destacar esta teoria la relacidn subjetiva entre el autor vy el hecho, légicamente se establece un psicologismo
esencial a la culpabilidad Marquez Pifiero Rafael, “Derecho Penal. Parte General’, Primera reimpresion, Editorial

Trillas. México 1999 pp 245, 246
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deficiencias, etc) darian por resultado la culpabilidad como juicio de reproche normativo
que sustentara, un poco mas tarde, la doctrina teleologica.

2.1.5.1.- Clases de dolo {Dolo directo, de segundo grado y eventual)
La doctrina penal ha distinguido dos clases de dolo,™’ el primero ha sido determinado
como dolo directo 0 de primer grado, el dolo indirecto o de segundo grado,(dolo
eventual). Al dolo directo se le ha estudiado como aquél en que el activo quiere
directamente ia produccion del resultado tipico (dolo directo) o, cuando se elige el
medio como necesario para la realizacién del fin (dolo indirecto). Los ejemplos que nos
proporciona Zaffaroni, nos pueden ilustrar;

“.Cuando un sujefo quiere matar a otro y le dispara cinco balazos, quiere

directamente el resultado como fin propuesto (dolo directo de primer grado) En

lugar, cuando un sujete quiere matar a olfro y aprovecha un viaje en avién para

introducir un artefacto explosivo en el equipaje y provocar una catastrofe aérea,

querrd como consecuencia necesaria del medio elegido y directamente querdo la

muerte de los restantes pasajeros de la aeronave (dolo directo de segundo grado).

El dofo eventual, conceptuado en términos corentes, es la conducta del que se

dice “ que se aguante”, ‘que se fastidie”, “si pasa, mala suerte’, “ qué me importa”.

Obsérvese que aqui no hay una aceptacion del resultado como tal, sino su

aceptacion como posibilidad, como probabilidad ... El que ha tenido algunos signos

de una enfermedad venérea y fene dudas acerca de su infeccion y posible

contagio y, sin embargo, tiene relaciones sexuales sin tomar hinguna precaucion,

actua a costa de la produccién de un resultado !ssivo para un tercero, es decir con

dolo eventual. El que incendia un campo para ccbrar un seguro sabiendo que hay

un pueste en el que vive una famifia, representandose fa posibilidad de la muerte

de los mismos y aceptandola, actia con dolo eventual, aunque no desea la muerte

de la familia, en razén de que las muettes pueden dar lugar a una investigacion

mas profunda que revele su fraude EI condrictor de un camién que lo deja

estacionado en una carretera, sobre el pavimeri, en una noche de niebla y sin

luces, actua también a costa de la produccién de un resultado lesivo, con dolo

eventual de homicidio y de dafios. Quién penetra en un edificio que no conace y no

sabe si habita alquilen en él, pero tampoco le interesa, actia con dolo eventual de

viclacion de domicilio. Quien se lanza a una competencia automovilistica de

velocidad en una ciudad populosa, a costa de la posibilidad de produccién de un

%sultado lesivo, actia también con dolo eventual de homicidio, lesiones y dafios.
Como puede apreciarse en los ejemplos transcritos, el dolo eventual se presenta
cuando el activo, no quiere directamente la produccion del resultado, sin embargo lo
elige como medio para realizar la finalidad de su actuar, asi en el ejemplo de la
catastrofe aérea, que resefia Zaffaroni, el activo no busca que esta ocurre sin embargo
la acepta como medio para lograr la finalidad de privar de la vida a determinada

"7 para Carrara, el dolo se distingue en dos especies: dolo determinado, que es el formado por la intencién directa,
y €l dolo indeterminado, que es el que se encuentra en la intencién indirecta positiva, que algunos prefieren llamar
intencidn alternativa E! dolo indeterminado presupone una intencién malvada, que esté dirigida al fin de agraviar el
derecho ajeno, y acompafiada de la previsidn de poder lesionar también un derecho mds importante, y producir asi un
dafio mayor, pero sin la voluntad positiva de ofender ademas este derecho ulterior Si se presenta este agravio
ultertor, el dolo es determinado, con respecto a la primera, e indeterminado con respecto a la segunda Carranca y
Trujillo, Rail y Raitl Carranca y Rivas  citados en nota a pie de pagina de Roman Quiroz Verdnica, “La
Culpabilidad y la Complejidad de su Comprobacion” Editorial Porria, México 2000 p 48

1% Eugenio Rail Zaffaroni ‘Manual de Derecho Penal. parte General * p p 444,445 446
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persona, es decir que la "muerte de los pasajeros no se quiere, sin embargo se acepta
como medio para lograr su fin.

2.1.5.2 .-Dolo eventual y culpa con representacion.
El establecer /a diferencia entre el dolo eventual y la culpa con representacién ha sido
un trabajo dificil para la doctrina penal, pues, es muy complicado probar cuando un
resuitado se ha previsto como posible por el activo y éste fo ha aceptado, como medio
para la realizacion de su finalidad delictiva y, cuando un resultado se ha previsto, se ha
representado, pero ef activo no lo acepta, es mas, se tiene la esperanza de que no
suceda. Con la idea de precisar esa diferenciacion, Orellana Wiarco, apunta:
“.la diferencia entre ef dolo eventual y la culpa consciente era el mayor grado de
probabifidad del resuffado; a mayor grado, dolo eventual a menor grado, culpa
consciente. A simple vista salfa lo endeble de esta postura, pues es dificil
determinar el cnterio 0 medida, en forma a priori, para determinar ese grado de
probabilidad. Actualmente se admite que fa diferencia entre dolo eventual y culpa
consiente radica en que en la primera se “acepta” el resuftado, y en la segunda se
tiene la “esperanza” que el resuftado no aconfezca, en ambas se quiere la
conducta, se representa el resuffado, pero en el dolo eventual se acepta ese
resulftado en caso de que suceda, y en la culpa consciente, ese resu!tado previsto
no se quiere ni se acepta, se tiene la esperanza que no suceda.”

2.1.5.3.- El dolo en nuestra legislaciéon (aspectos generales)
El dolo en nuestra legislacién penal actual (Cédigo penal de 1931), sieinre se ha
encontrado regulado, aunque su fratamiento se encontraba en términos de la
intencionalidad delicfuosa. El cédigo Penal Federal asi io establecia:

“‘ARTICULO 8° LOS DELITOS PUEDEN SER:

I Intencionales, y

ARTICULQ 9° La intencidén delictuosa se presume, salvo prueba en contram,

La presuncién de que un delito es infencional no se destruira, aunque ef ac: sado

pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

1- Que no se propuso ofender a determinada persona, si tuvo en general intencién

de causar dafio;

Il. Que no se propuso causar el dafio que resultd, si este es consecuencia
necesaria y notoria del hecho u omisién en que consistio el delito; o si el imputado
previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u
omisién y estar al alcance del comun de las gentes, 0 si se resolvié a violar 1a ley
fuere cual fuese el resuftado” ' _

La critica que se enderezo contra este articulo fue en el sentido de que fransgredia e/
principio de la presuncién de inocencia, principio en el que encuentra su basamento la
facuitad punitiva del estado de derecho, puesto que en ese articulo se establecié que la
presuncién de intencionalidad no se destruia aunque el activo probara alguna de las
hipdtesis contenidas en las fracciones gue contemplaba, es decir, que no se propuso
ofender a determinada persona si tuvo la intencion general de ofender, que no se
propuso causar el dafio que ocasiono....etc. Esta problematica no fue ajena a la
doctrina penal y como en nuestro pais tradicionalmente se nos habia considerado
como causalistas su estudio se encontraba vinculado con esa sistematica, en

14 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal, Parte General”, p p 316.
5 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal  p p 309
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que ahi se hacia alusion al dolo y, como a éste, se e

reconocia como especie de la culpabilidad, se llegé a sostener que en realidad lo que
el articulo 9° establecfa era la presuncion de culpabilidad, porque el activo aunque
probara los supuestos contenidos en las fracciones que se contemplaban, de todas
formas, su intencionalidad no se destruia. Moisés Moreno Hernandez, al referirse a
esta problemética, explica:

“.el arficulo noveno establecia, ..., que en todo caso, la intencionalidad delictrosa

se presume y que esta presuncién no se desfruye aun cuando el sujeto demuestre

lo contrafio; de acuerdo con la interpretacién que la doctrina y la jurisprudencia
habian hecho de éste contenido del articulo noveno, se afirnmaba, que alil, se hacia
referencia al principio de culpabilidad porque doctnna y jurisprudencia entendfan

que dolo v culpa eran un problema de la culpabilidad, luego enfonces, entendiendo

eso asi, en realidad lo que el arficuio noveno establecia es que en fodo caso se
presume Jla culpabifidad del sujefo salvo que el demuestre lo contrario,
entendiendo este contenido asi, encontramos un criterio que es tofalmente
opuesto a la ideologia constitucional, que se opone fofalmente a un principio
fundamental que es el principio de presuncién de inocencia que si bien no esta
expresamente establecido en la constitucién si se conlleva con /la propia ideologia
constifucional nuestra. Igualmente ef principio que debié regir desde el prnncipio de

la vigencia del cédigo penal actual debié ser el principio de culpabilidad, en el
sentido de que a nadie se impondrad pena alguna si no se demuestra previamente

su culpabilidad, entonces, hay allf un contenido, que asl inferpretado nos lleva a
rechazar el principio de culpabilidad en nuestra legisiacion, pero a raiz de la
existencia e esa presuncién de intencionalidad, por oira aparte, nuestra
legisiacion le negé efecto excluyente o atenuante al error, y sobre todo al llamado
error de derecho porque en el propio articulo noveno expresamente se decia que

esa presuncién de intencionalidad no se destrufa aun cuando ef sujeto demostrarég

loda una sere de circunstancias, entre las cuales estaba precisamente, es decir,
aunque el sueto demostrard que lo que hacia no era contrario a derecho,
entonces aqu’ pues fenemos un punto para decir que fa legislacién penal vigente
original no ovservé el principio de culpabilidad.™

Con las reformas del 10 de Enero de 1994, que entraron en vigor el primero de febrero
del mismo ano, el articulo noveno fue modificado quedando redactado de la siguiente
forma:
“Articulo 9 Obra dolosamente ef que conociendo los elementos del fipo penal o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta fa realizacién def hecho
descrito por la ley, y
Qbra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de fa violacién de
un deber de cuidado, que podia y debia observar segun las circunstancias y
condiciones personales.

Esta reforma reviste singular importancia para nuestro estudio porque se abandond
definitivamente la intencionalidad como equivalencia de dolo, se deja de lado la-

"1 Moreno Hernandez, Moisés (conferencia) “La funcion politico criminal v dogmtica del principio de culpabilidad
en el Derecho Penal”. Sustentada en el marco del II seminario Internacional de Derecho Penal “La dogmética penal y fa
politica criminal en ef momento actual”_Organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias Penales,
A.C, Impartida en la Escuela Libre de Derecho, en México D F, Febrero de 1999

182 Cédigo Penal Federal Editorial Sista S A de CV, México DF 19992 p 5
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presuncion de intencionalidad a que nos hemos referido y se da base a la accidn
dolosa o culposa, introduciéndose una nueva interpretacion del injusto penal de corte
finalista, porque recordemos que ésta sistematica es la que parte de considerar a la
accion con un contenido final, pues es ahi donde se analiza el objetivo del activo, la
seleccion de los medios que empleo para su finalidad y se analizan las consecuencias
de la accién que mas tarde desencadena el procesado causal en la busgueda del
resultado final. Congruente con lo que venimos exponiendo, Marquez Pifiero, cuando
habla de los elementos integrantes del dolo, nos dice:

“Los elementos infegrantes del concepto legal del dolo son. 1 Qbrar dolosamente

se refiere a la conducta, es decir, al ejercicio final de la actividad humana, o en

ofras palabras a la accién en senfido amplio, que abarca tanto la accién strictu

sensu, hacer positivo, como la omisién, conducta negativa o no hacer. Ambas,

desde luego, orientadas a la persecucién de unos objetivos, a los medios para

obtenerlos y a las consecuencias secundarfas denvadas de ellos, que conforman

el o fos resuftados. 2. el que, conociendo los elementos del tipo penal. Se frafa,

por consiguiente, de una actividad infelectual de cabal discernimiento de los

elementos integrantes del tipo penal de que se trate. 3 ... 0 previniendo como

posible el resuffado tipico, actividad también intelectual, ya que el acto de

previsién, ver antes, estd claramente referido a las posibles consecuencias de la

conducta y de los medios empleados para conseguir los objetivos propuestos. 4 ..

quiere o acepla la reaiizacién def hecho descrito por la ley. Se trata, en relacion

zgn el querer, de un dolo directo, y en relacién con el aceptar con un dolo eventual.

2.1.5.2.- La culpa.
Para el sistema causalista, la culpa'™ es la segunda forma o especie de culpabilidad.

"** Marquez Pifiero Rafael, “Op Cit".p 276
13 “Manzini, quien estudié muy detenidamente ¢l codigo de Hammurabi (que pasa por ser el més antiguo documento legal, pues
se remonta al siglo XXXIII antes de Cristo), sefiala que el ordenamiento babilonico contenia disposiciones contradictorias sobre la
culpa, aunque no hay constancias veraces acerca de como se aplicaria practicamente dicho texto legal. En la India. ¢l cédigo de
Mani, sunque diferenciador del homicidio voluntario y del involuntario. penaba este ltimo en atencién sobre todo a las castas o
clases sociales. y no distinguia la culpa del caso fortuito Las leves hebreas consideraron con mayor suavidad los hechos culposos,
o sea, cuando se causaba daiio por verro o por descuido En este sentido Ia Biblia castigaba menos severamente los pecados por
ignorancia o por error que los cometidos intencionalmente Empero, seguia predominado la consideracidn objetiva del resultado
dafioso: lo que se aceptaba era el asilo. En Egipto, el respeto a la vida humana era tan grande que tanto los homicidios voluntarios
como los involuntarios se castigaban con 1a dltima peng Por su parte en Grecia, las leyves atenicnses contemplaban casos en que ef
homicidio no era punible, perc se castigaban incluso los involuntarios, aunque Platén seftalaba diversas graduaciones en la pena

El concepro de culpa como hecho de resultado imprevisto y debido prever, nace en Roma primero aplicado al dereche civil El
italiano Orfoo Cecchi sostiene que se conocia la culpa, en la esfera estrictamente penal. en ol derecho romano. Para este autor, el
origen del delito culposo se encuentra en la lex aguilia, que se basa en tres conceptos: fa injuria ef dannum v fa culpa También
afirma que en la lex aquilia se distingus la culpa en /ata levis y levisima A pesar de sus alegatos, muy connotados gutores, entre
cllos Jiménez de asiia y Franz von Liszt. consideran que 1a culpa penal ¢s un problema no muy clanificado en el derecho
romano  Puede afirmarse con Jiménez de Asia, que en el derecho romano. si bien no existia una noctén penal de la culpa, se
castigaban como delitos culposos algunos casos
Ei Derecho germanico, no supuso tampoco un progreso acentuado respecto de la culpa, aunque se consideraron los delitos
culposos que daban lugar a la composicion: empero de cualquier forma no puede olvidarse que ¢f derecho tudesco reconocié Ia
responsabilidad sin culpabilidad v, en consecuencia, derivé en la equiparacion de todos los actos dafiosos (voluntarios,
intencionales o fortuitos )
Respecto del derecho intermedio, cabe decir, con el maestro Jiménez de Asia, que fueron los Haliancs los que dieron origen a la
formacion del concepto de culpa penal ¥ en clios se apoyo Ia Constitucidn Carolina para definir ¢l homicidio culposo. Esto io han
reconocido los propios autores alemares, como von Liszt. von Hippel y Mezger Sdélo # finales del siglo XVII, los pricticas
italianos parecicron al fin superar el causismo, remontdndose a principios de orden general Marquez Pifiero Rafael, “ Op Cit™ p
p 290.291.262.
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En la ciencia 5penal moderna & los delitos por culpa se les ha identificado con delitos de
imprudencia’>>, pues se ha atribuido al ser humano la capacidad de conducirse en
forma adecuada en la sociedad, es decir toda persona que se encuentre inmersa en la
sociedad, necesariamente debe atender a medidas minimas de prevision y de cuidado
que el ser comin debe observar para que su actuar en el grupo social sea adecuado y
no vuinere bienes juridicos fundamentales protegidos por la ley penal. Reynoso Davila,
refiriéndose a los delitos culposos, explica:

64

“En los delftos culposos la accién tipica no esta definida en la ley. Sus tipos son,
por eflo, tipos ablertos 0 que necesitan ser completados, pues el juez liene que
completarios en ef caso concreto, con arreglo a un criterio general. Por efemplo en
los defitos de tréfico de automoviles, el juez tiene que averiguar, pues, en primer
lugar, cual es el cuidado necesario en el fréfico, para el autor, en la sifuacién
concreta en que se encuentra y después, mediante una comparacion de esta
conducta debida con la accién real, constatar s/ ésta era 0 no conforme al cuidado
debido EI concepto de cuidado necesario en el trafico es un concepfo objetivo y
normativo. '

Es importante recordar que la ubicacién de la culpa como especie de culpabilidad fue el
motive que desencadend la crisis de ia teoria psicoiégica de la culpabilidad porque ésta
fue insuficiente para explicar la culpa inconsciente. La concepcion de la culpabilidad
como relacidon psicologica con el resultado no puede explicar esta forma de culpa
(inconsciente), porque en ella, no existe relacion psicolégica alguna

2.1.5.2.1.- Concepto.
Con la idea de determinar los contenidos de ésta forma de la cuipabilidad {(culpa),

citemos a Marqués Piflero, quién refiere:

133 “En Ios casos dc los delitos cometidos en forma cuiposa, ¢l autor de I conducta dafiina debe ser oby.to de un reproche por no
cumplir con ta obligacion que en calidad de integrante de una comunidad [e impone. ¢n cuanto se retiere a cuidar que su conducta
tenga sicmpre los ingredientes necesarios de precaucion prudencia. cautela, cteétera, para no dafiar los bicnes sociales protegidos
porla norma

Hay en la conducta dei delincuente culposo un algo de asocialidad, que debe ser motive de la atencidn del Derecho Penal a través
del reproche que <l juez formule; en este sentido vemos que se ha expresado Quintane Ripollés, cuando afirma que "¢l delincuente
culposo acredita sus condiciones de asocialidad que e hacen reprochable al arricsgar con sus actos o inactividades las minimas
exigencias de la seguridad colectiva™ y al cual corresponde en las escalas de clasificacion de los delincuentes un altimo peldaiio en
orden 2 la asocialidad manifestada por las motivaciones de la conducta delictiva Vela Trevido, Sergio, Culpabilidad ¢
inculpabilidad Teoria del delito. " Editorial Trillas, México 2000, p p 232,233

136 Rcynoso Davila Roberto, Op Cit™,p 237,

e ol concepio psicoldgico de culpabilidad fie reemplazado en las primeras décadas de nuestro siglo por el concepto normativo de
culpabilidad. todavia hoy dominante Se considera “pionero en el sentido de ésta nueva concepcion” el trabajo de Frank “Uber
den Aufbau des Schuldbegriffs™ (Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad™) del afio 1907 Frank partié de ta observacién
de que el estado de necesidad disculpante, que hallaba paulatino reconocimionto. no era explicable mediante el concepto
psicolégico de culpabilidad: “‘pues si ¢l concepto de culpabilidad no abarca mads que la suma de dolo ¢ improdencia y éstos
consisten en la produccion consciente o descuidada del resultado. sigue siendo del todo tncomprensible como podria ser excluida la
culpabilidad por estado de necesidad Pues también el sujeto que actita en estado de necesidad sabe lo que hace. Negarle el dolo
significa simplemente carecer de logica™ Subravo tawbién ia insuficiencia de ta concepcidn de que la imputabilidad sea
“presupucsto de la culpabilidad” (es decir, presupuesto para el dolo v la imprudencia). “pues también un enfermo mental puede
querer la accion v representarse lo elementos que la convierten en delito, pueds incluso saber que es un delito™: la imputabilidad no
seria “'presupucsto de la culpabilidad sino que pertencce a la culpabilidad™ Otro argumento. no aducido por Frank, pero por lo
demds muy discutido, contra el concepto psicolégico de culpabilidad consiste en que en la imprudencia inconsciente no es
constatable una relacién psiquica del sujeto con el resultado: si se quiere mantener su cardcter de culpabilidad. se ha de acudir a
otro concepto deo culpabilidad. Roxin Claus. "Derecho Penal Parie General " Fundamentos, La estructura de la teoria del delito,
Tomo I Traduccién vy notas Dicgo Manuet Luzén Pefia, Miguet Diaz v Garcia Colledo. Javier de Vicente Remesal, Editorial
Civitas, 2* Edicién Alemana, Madrid Espaita 1999 p p 794 795



| TESIS CON
| FALLA DE ORIGEN .

“...Franz von Liszt entiende que la culpa es, formalmente, la no prevision del
resultado previsible en el momento en que tuvo fugar la manifestacion de voluntad.
Por consiguiente, el acto culposo es la causacion voluntaria o el no impedimento
de un resuttado no previsto, pero previsible ™%

Vela Treviflo, citando a Carrara, Zu Dohna y a Mezger, refiere:

...Expresa Carrara que “la culpa se define como la voluntaria omisién de diligencia
en calcular las consecuencias posibles y previsibles det propio hecho” y al obtener
los elementos consftitutivos del concepto se refiere a tres. voluntariedad del acto,
falfa de prevision del efecfo nocivo y posibilidad de prever.. Graf Zu Dohna, quien
frata de definir que “actta cuiposarente quien no pone la diligencia a que esta
obligado y de la que es capaz, de acuerdo con las circunstancias y con sus
condiciones personales, y por ello no prevé que puede concretarse el tipo de una
acciéon punible o adn previniéndolo confia en que no se producird”, . .Estos
mismos elementos son perceptibles en la definicién de Mezger de la culpa, cuando
expresa que “actia culposamente quién infringe un deber de cuidado que
personalmente le incumbe y puede prever la aparicién del resuftado”.... ™

De Ias anteriores concepciones podemos inferir que el sustento de la culpa se
encuentra en un criterio de caracter normativo que comprende dos aspectos
esenciales. por un lado, habria que atender al deber de cuidado que contempia la
norma penal y que el ciudadano debe cumplir y, en segundo lugar, al cumplimiento de
€s0s deberes, es decir, que el sujeto debe conducirse de tal manera que su conducta
no infrisia el deber que la norma penal le impone y con ello, se evita que se presente el
hecho delictivo. Para nosotros /a culpa -desde el punto de vista causalista-, la podemos
conceptualizar como una especie de culpabilidad que pune aquellas conductas que
infringer, el deber de cuidado que la sociedad exige a quienes por su capacidad y
caracteristicas personales, pueden prever lo previsible -la violacién del tipo penal-, o
que al preverlo confian en que no suceda

2.1.5.2.2.- Sus Elementos.

Con la idea de precisar los elementos de la culpa, podemos decir que éstos se
perciben cuando se presenta una violacién al deber exigible al autor, una conducta
descnita en forma causal en el tipo y un resuftado previsible y evitable, elementos que &l
argano jurisdiccional debera tomar en cuenta para tener por acreditada ésa forma de
culpabilidad. La doctrina penal nos ha sostenido que una accién u omisién es
penalmente relevante cuando el legislador la ha incluido en ese catalogo de
descripciones tipicas que comunmenie se denominan tipos. En ese catalogo de
descripciones tfpicas, existen mandatos que asignan al activo un deber de cuidado,
que se percibe en {a exigencia de mantener las debidas medidas de prevision y de
cuidado, en sus relaciones con los demas, afin de no dafar, ni poner en peligro bienes
juridicamente tutelados. De ahi que cuando se presenta una conducta que viola el
deber impuesto por la norma penal, se pueda establecer una relacién de causalidad
entre esa violacién y el resultado previsible 0 que al preverio espera ques no se
presente, estamos, sin duda alguna, en presencia de la culpa.

% Marquez Pifiero Rafael, “Op Cit’, p p 293
' Vela Trevifio, Sergio. ‘Culpabilidad e Inculpabilidad. teoria del delito * Editorial Trillas. México 2000, p p 234,

239



2.1.5.2.3.- Clases. .
La doctrina penal ha sido ‘unanime en considerar que ia culpa, como especie de
culpabilidad causalista, se divide a su vez dos clases, por un lado la culpa con
representacion, en la que el sujeto se representan el evento delictivo como posible pero
espera que no acontezca y por la otra la culpa inconsciente, que se presenta cuando el
evento delictivo ni siquiera es representado en la mente del activo. En el primer
supuesto es dable citar el caso de quien al ir conduciendo su automévil a alta velocidad
para trasladarse a su irabajo, espera que durante el trayecto no se le atraviese un
peatén, la segunda -culpa sin representacion-,se presenta cuando el activo que regresa
del teatro se percata que en su casa ha ocurrido una explosion, como consecuencia de
una fuga de gas, siniestro que al salir a divertirse, ni siguiera se representé como
posible. Carranca y Trujillo, respecto de lo gque venimos exponiendo, apunta:

“Se distingue entre culpa consciente o con representacion, en la que se prevén las

consecuencias del resultado esperando que no ocuman y la inconsciente o sin

representacién en la que no se preveén dichas consecuencias. 760

Diaz de Ledn, respecto de la culpa explica:

“Dicese culpa inconsciente aquella en la cual el sujeto no previé un resuitado por
fatta de diligencia. Dicese, en cambio, culpa consciente aquella en que el evento
es previsto como posible, pero no es querido y, ademds, el sujefo espera,
infundadamente, que no ocurmird....Hay negligencia cuando el sujeto podia evitar
el dafio, si hubiera desplegado mas actividad en deferminado sentido. Hay
imprudencia, cuando el sujeto podia evitar el daffo con ser mas reposado, es decir,
desplegando menos actividad, u obrando mas reflexivamente. '

Amuchategui Requena, respecto de las reglas aplicables a los delitos culposos, en el

caso de la legislacion penal del Distrito Federal, apunta:
“.Estos delitos se rigen por las reglas previstas en los arts 51,52,60,61 y 62 del

CPDF‘" 162

2.1.6 .- Culpabilidad Neoclésica

El sistema neoclasico, al descartar la teoria psicologista de la culpabilidad, debido -
entre otras cosas-, a que no podia sostenerse en el caso de la cuipa inconsciente,
porque no se podia establecer la relacidn psicoldgica del autor con su acto, da origen a
la teoria normativa de /a cuipabilidad ™° Esta teoria, aparece gracias a los estudios de
Reinhard Frank en 1907. '

'* Carranca y Trujillo Raul, Carranca y Rivas, Raul, *Derecho Penal Mexicano Parte General * Editorial Porrua,
Vigésima Edicion, México 1999, p 461

' Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op Cit ' p 517

te2 Amuchategui Requena, Griselda I, "Derecho Penal " Coleccion Textos Juridicos Universitarios. Oxford, Segunda
Edicién, México 2001, p 87

R partié da la observacion que el reconocimiento progresivo del estado de necesidad exculpante no era exigible a través del
conceplo psicolégico de culpabilidad: “'pues el concepto de culpabilidad no comprende nada mds que la suma de delo v culpa,
éstos consistenr en la produccion consciente o descuidada del resultado, luego queda totalmente incomprensible cémo la
culpabilidad puede ser excluida por el cstado de necesidad Pues ¢l autor que actiia en estado de necesidad sabe o que hace
Negarle el dolo .. seria sencillamente ildgico™ Resalté Ia insuficiencia de la concepeidn de que la imputabilidad fuese
“presupuesto de la culpabilidad™ ( csto es, presupuesto para dolo y culpa: pues también un enfermo mental puede querer la accidn
y representarse las caracteristicas que la convierten en delito., ain puede saber qué es ol delito™ la imputabilidad * no es
presupuesto de culpabilidad. sino pertenece a la culpabilidad”. cn ia culpabilidad, ¢! dolo v la imprudencia imporntan sélo
indirectamente: la culpabilidad serd la reprochabilidad de un comportamiento. dividiéndose. a su vez esta reprochabilidad, por de
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En reaiidad se pude sostener que la teoria normativista no constituye una postura que
se oponga al psicologismo, sino que lo complementa, pues ademas del dofo y fa culpa
agrega la exigibilidad de fa conducta y /la imputabilidad. Elementos que siemtan las
bases para el juicio de reproche personal al autor por no haber actuado en
cumplimiento a la norma cuando tenia la posibilidad de hacerlo.
Vela Trevifio, citando a Jiménez de Azua, apunta:
“Para la concepcion nonmativista de la culpabilidad esta no es una pura situacién
psicoldgica (infelecto y voluntad) Represenfa un proceso atnbuible a una
motivacion reprochable del agente. Es decir que, partiendo del hecho concreto
psicolégico ha de examinarse la motivacién que llevé a esa actitud psicolégica,
dolosa o culposa. No basta tampoco el examen de esos motivos, sino que es
preciso deducir de elfos si el autor cometic o no un hecho reprochable. Sélo
podremaos llegar a la reprobacion de su hacer u omitir si apreciados esos mofivos y
el cardcter del sujeto, se demuesira que se fe podfa exigir un comportamiento
distinto al que emprendi6, es decir, si le era exigible que se condujese conforme a
las pretensiones del Derecho. En suma, fa concepcion normativa se funda en el
reproche {basado en el acto psicolégico, en fos motivos y en fa caracterologia del

agente) y en la exigibilidad ... "%

por eso es que para integrar el concepto de culpabilidad, no se debe atender sélo al
dolo y culpa, sino que también es necesario tomar en consideracion la imputabilidad y
la exigibilidad de la conducta De ahi que:

“Para Reinhard Frank fa culpabilidad no estad en la psiguis del autor. Culpabilidad
es solamente un juicio que, a la conducta antijuridica (por hechos dados en la
realidad”, le seria reprochadeo. A esfos hechos (dolo y culpa), asi como a la
Libertad o a la direccibn de los hechos, se fe puede hacer un reproche cuando é/
podia haber actuado de otra forma”®

con la nueva concepcion normativa de la cuipabilidad, el sistema neoclasico pudo dar
respuesta a los problemas que la teoria psicologisia no pudo resolver pues ahora, no
s6lo se atendera a la relacion socioldgica que se establece entre el autor y su acto en
forma de dolo y culpa, sino también a la imputabilidad, que pasa a ser un elemento mas
y ademas se agrega la exigibilidad de la conducta, con ésta nueva estructura la
culpabilidad neoclédsica pudo sostener la culpabilidad en el caso de la culpa
inconsciente a partir del reprocharle al autor por su inobservancia a un deber de
cuidado, quedando por determinar si se ftrataba de una culpa consciente ©
inconsciente. También pudo dar respuesta satisfactoria al porque en caso de
presentarse una causa de jushficacion — como en el caso del estado de necesidad
exculpante — no se podia establecer el juicio de reproche y por ende no se integraba la
culpabilidad Estos planteamientos sin duda alguna representaron un avance sustancial
en la evolucidén de la explicacion del injusto penal, sin embargo no deja de Hamar la
atencidn que la doctrina teleologica siguid sustentando como elementos de la
culpabilidad al dolo y la culpa. :

pronio, en hechos -en parte estandarizados-, “constitucién psiguica normal”. mds “rclaciones psiquicas™ con ¢l hecho, mas
configuracion normal de las circunstancias en las que el autor actia” Roman Quiroz Veronica, [a Culpabilidad v la
Complejidad de su Comprobacion ™ Editortal Porraa México 2000 pp 74, 75

194 Vela Trevifio. Sergio, ‘Culpabilidad ¢ Inculpabilidad, reoria del delito’ Editorial Trillas, México 2000, p 183,
184

19 Daza Gémez Carlos Juan Manuel, “Op Cit. "pp 16] -162
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2.1.%;- Lz; vculpa én Nué&iﬁ?f egislacion (Aspectos Generales ).

Derivado de ia reforma del 10 de Enero de 1994, se establecié en el segundo parrafo
del articulo 9 del Codigo Penal Federal que:

68

“Obra culposamente el que produce el resuitado tipico, que no previc siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segun las circunstancias y
condiciones personales.'®

De esta disposicién legal se desprenden los siguientes elementos:;

a).- Obrar culpablemente - Este primer requisito comprende el estudio de la conducta
humana; la accion u omision del activo.

b).- La produccién de un resultado tipico. Debe analizarse si la conducta provoco el
resultado descrito en el tipo penatl

c).- Ef resultado debe ser previsible 0 en su defecto que siendo previsible se confia en
que no suceders. )

d).- Que se viole un deber de cuidado Este deber, debera analizarse en funcion de ia
exigencia que existe de que en el despefio de nuestras actividades, actuemos con el
minimo de cuidado que se exige para el comun de las personas y con ello evitar dafiar
bienes juridicos tutelados en la ley penal Marquez Pifiero, nos dice:

‘La alineacion con el finalismo de/ Cédigo Penal Federal es
evidente.especiaimente en referencia al pamafo segundo dei wficulo 60..” 1

Es evidente que al adoptar nuestra legislacion los contenidos a que nos venimos
refiriendo se reconocié que ia conducta humana sblo podia deeplegarse en el mundo
material en forma dolosa o culposa. Deiivado de esta afirmacion, se aprecid la
influencia de una nueva explicacion del injusto penal, esta a¥vlicacion fue llamada
teoria de la accién final, porque fue ahi, donde se encontraba el estudio del primer
peldafio de la estratificacion del delito, la accion dolosa o culposa, situacion que nos
permite apuntar que la conducta final del hombre abarca dos aspectos fundamentales,
uno interno o psiquico que se desarrolla en ia mente del activo ~ef fin, fa seleccién de
los medios y posibles consecuencias secundarias de su accién -, y uno externo que es
el desencadenamiento de la accion causal que previamente se digirié a un determinado
fin. Con esta nueva forma de explicar a la accion, también se apreciaron cambios en la
integracién dei tipo penal, apareciendo un tipo objetivo v uno subjetivo. También la
antijuridicidad dejo de ser sdlo la violacion de la norma o contradiccion con el derecho y
también atendid a aspectos subjetivos. Por dltimo a la culpabilidad se le dio su
verdadero contenido (Capacidad de culpabilidad, conciencia de la antijuridicidad y

exigibilidad de {a conducta)

2.1.8 .- Crisis del sistema Clasico y Neoclasico

Para poder apreciar algunos de los supuestos donde la explicacion del delito de corte
tradicional o clasica entra en crisis, permitanme en forma muy genérica eshozar las
dificuitades con las que se enfrenté y para las cuales no tuvo una respuesta satisfactoria.

1% Céodigo Penal Federal, p 5.
1% Marquez Pifiero Rafael ‘Op Cit ~ p 310
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En la accio :
Las sistematicas denomma s clasica y Neoclasica, al momento en que pretendieron aplicar
el fundamento naturalistico de la accién, es decir su relacidn de causa-efecto, se
encontraron con que este basamento motivaba la aplicacién de la teoria de la equivalencia
de las condiciones -que asume las criticas de las que ya nos hemos ocupado-, l0 que llevaba
a excesos y absurdos. Diaz Aranda, las ilustra de la siguiente manera:
“Por efemplo, si Adolfo quiere lesionar a Sergio y al efecto le lanza un ladnllo a la
cabeza causandole una herida, ante io cual se llama a los socornistas de la Cruz
roja, quienes a su llegada consideran conveniente el traslado del herido hasta el
hospital, resuffando que durante el lrayecto el chofer de la ambulancia pierde el
control y choca frontalmente contra un poste de luz, cayendo fos cables de alfa
tensién sobre la ambulancia provocando la muerte de Sergio, los paramédicos y el
chofer de la ambulancia. La pregunta aqui es sf Adoffo debe responder de la
muerte de todos ellos, pues el fue quién desencadent el proceso causal que dio
origen a todos los posteriores resultados, foda vez que de no haberse lesionado a
Sergio, no habria sido necesario llamar a los socomstas y, por tanto, éstos no
habrian acudido a ese lugar, con lo cual tampoco habria existido choque alguno ni
la muerte de los cuatro ocupantes de la ambuiancia. Por ende, de acuerdo con la
teoria de fa conditio sine qua non, la conducta de Adolfo es la causa de la muerte
de Sergio, los paramédicos y el chofer.”
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La anterior exposicién nos permite percibir, que con {a aplicacion de esa teoria, e ambito
penal se agranda enormemente porque se hace patente una regresion infinita, de ahi que <e
pueda sancionar, incluso a quienes no han reaiizado la conducta descrita por el verbo rectar
del tipo (adquiriendo relevancia penal el tener un hijo, el vender una pistola, etc) pues todas
ellas, desde el punto de vista de la teoria de la equivalencia de las condiciones, son causa
del resultado, lo que evidentemente resulta en un absurdo. Por esc, a ésta teoria se ‘e
sometic a correctivos -de.culpabilidad y de tipo-, para evitar esos excesos. :

En la omision.
Esta forma de conducta humana, cosecho las mayores criticas porque a partir de un
fundamento naturalistico de causa-efecto, no era posible sostener la existencia de la
omisién y ello es asi, porque a partir del no actuar det hombre no se puede sustentar la
relacién de causa efecto, en consecuencia se aprecio que existian ciertas conductas,
que con este fundamento no podian ser sancionadas. Simplemente habria que apuntar,
el gjemplo tan recurrido de ia madre que ve a su hijo ahogandose en la piscina y no
hace nada por salvarlo, éste tipo de situaciones propicié que se buscara el fundamento
de la omisién no en la relacidn de causa efecto, sino en un juicio de caracter normativo
que propicie la posibilidad de imputarle su no actuar al activo, porque de éi se esperaba
que desarroliara /a accion esperada por el derecho y al no realizar esa conducta su
abstencion adquiere el caracter de penaimente relevante
Diaz Aranda, respecto de la problematica de fa omision apunta:
“ el tnico nexo posible entre una omisién y un resuitado es el normativo, nexo deé
evifacién, el cual es distinto al! nexo causal. Mientras que en la accion
desencadenante de un resultado existe un nexc causal, en la omision, por el
contrario, no existe dicho nexo debido a que la conducta de omitir no es la causa

objetiva del resuitado tipico. "

7 Diaz Aranda Enrrique, Op Cit"pp 11, 12,
1% Thidem pp 14
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Lo antetior, nos evidencia que el juicio normativo y no causal naturalistico es el que
puede fundamentar la omision, -el nexo de evitacién como refiere Diaz Aranda- pues
s6lo atendiendo a criterios normativos tales como la posicion de garante puede
sustentarse y resultar relevante para el derecho penal. Este tipo de problemas
evidenciaron las deficiencias e insuficiencias de la explicacion tradicional o clasica del

delito.

En la Culpa.
Culpa Inconsciente.
La culpa sin representacion, es decir aquélia en que el autor del hecho, no lo ha previsto, ni
se lo ha representado, desencadenc otro motivo de critica para la explicacién objetiva-
subjetiva del injusto penal. Ello se hizo evidente cuande en el elemento culpabilidad (que
estudiaba a la culpa como una de sus especies), se percibié -en el caso de la culpa
inconsciente-, que no se podia sustentar el nexo psicologico del autor con su acto, cuando el
evento delictivo ni siguiera se lo habia representado y por ende, nunca pudc preverio
Piensese el caso de quien se va al teatro y olvida cerrar las llaves del gas en su casa y
cuando regresa se encuentra con que en su casa se presentd una explosion y se causaron
dafios en la propiedad de su vecino. Con relacién a lo que venimos exponiendo, Roxin nos
explica:

“Fue en fa culpa inconsciente donde fracasé rotundamente el concepto psicolégico

de culpabilidad al no encontrar cual era en ésta el nexo psicolégico entre el autory

el resulfado. En efecto, la culpa inconsciente se caracteriza por la ‘faita de

previsibilidad de un posibic resulfado tipico”, luego entonces, sin fa existencia del

nexo psicolégico entre ef autor y su hecho no habia forma de sustentar /a

culpabilidad. 7

Estado de Necesidad Exculpante.

En este caso, también se hiza evidente, las deficiencias, fracturas e inconsistencias de Ia
teoria causalista, debido a que tampoco tuvo respuesta para el caso del naufrago que priva
de la vida a otro para alimentarse de su carne y sobrevivir, porque en ese ¢aso no se
destruye el nexo psicoldgico, sino que al contrarié, se percibié que el activo actia con dolo
es decir, al desplegar su actuar lo hace con la intencién de privar de |a vida a su companero
de infortunio, no obstante, esa conducta no era sancionada por que al ser humano, en esas
condiciones, no se le puede exigir que actué de manera heroica, apareciendo |a excluyentg
que nos ocupa

Mir Puig, nos dice;

"Asi sucede con el ejemplo de la tabla de Cameades, donde fa culpabilidad dolosa
perfecta del naufrago que quiso y efectivamente maté al otro, queda excluida por
la existencia de un estado de necesidad exculpante.””’

1%? £{ Cédigo penal Federal en su articulo 7 establece “En los delitos de resultado material también sera atribuible el
resultado tipico producido al que omita impedirlo, si éste tema el deber juridico de evitarlo. En éstos casos se
considerard que el resultado es consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite
impedirlo tenia el deber de actuar para ello, dertvado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.
Codigo Penal Federal, ‘Op Cit”" p2

17 Roxin Claus, citado por Romén Quiroz Verdnica, “Op Cit’ p 66

' Mir Puig, Santiago, citado por Roman Quiroz Veronica, ‘La Cuipabilidad y la Complejidad de’ su
Comprobacion’ Editorial Porrila México 2000 p 68
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Problematica de la teoria Neoclasica.
La teoria teleologica, debido fundamentaimente a que siguid sosteniendo para la accién
el fundamento de causa efecto, enfrento serias criticas, porque esa postura era
insuficiente, desafortunada e incluso no apta para explicar a la tentativa, porque carecia
del contenido de Ia voluntad y sin referencia a la finalidad que el autor le dio a su accion
no se podia determinar qué delito pretendié cometer, es decir, hacia donde se dirigia su
actuar. Esta problematica es abordada por Roman Quiroz Verdnica, cuando apunta:
“Esta teorfa encontré dificultad para determinar el titulo de imputacién atendiendo a
crferios puramente causales pues un juicio puramente causal no es suficiente para
determinar el tipo que se debe ampliar a través de Ja formula de Ia “tentativa” (e g.
lesiones - homicidio} o, incluso, si la conducta debe quedar impune (por ser atipica
o por haber faltado un resultado). De modo que si X apunta conunama alZy
dispara sin causarle lesién alguna, no podrfamos determinar impunidad a la
conducta extema de X, ya que 8ste no provocé ninguna lesién a los bienes
Juridicos tutelados, vida e integridad fisica. Consecuentemente, el simple anélisis
de los elementos objetivos es insuficiente para concluir si se trata de una tentativa
de lesiones 0 una de homicidio, resuifando, por ende, indispensable atender a ia
intencién de X, para saber si disparé a matar o a lesionar '
La problematica de la tentativa provoco que en la explicacion teleologica se percibieran
problemas hacia la estructura sistematica de la explicacién del delito, puesto que si sblo
se atiende a elementos objetivos del tipo es decir si Unicamente se concibe a la accién -
a partir, del fundamento de causa efecto-, es decir, como un comportamiento humano
que provoca un cambié en el mundo real, en la tentativa, es evidente que no existe
resultado y para poder tipificar la conducta sera necesario acudir fa finalidad de la
accion desplegada por el activo, para saber qué delito se pretendié cometer, esta
situacion, hacia innegable el problema sistémico que el neoclasicismo enfrentaba,
porque para tipificar ia conducta, era incuestionable, et que tendriamos que atender ai
dolo del activo y como este elemento se estudiaba n1zsta el elemento cuipabilidad,
habria que entrar a su analisis para saber la finaiidad cuir que desplegd su accion para
tipificar el delito y después, entrar al analisis de la antijuridicidad vy luego al de la
culpabilidad Como se apercibe de lo anterior, ello representaba romper con la
estructura sistematica de la explicacion del injusto penal, debido a que el tipo es
precedente de la antijuridicidad y esta, del elemento culpabilidad y no se puede entrara
al estudio de uno sin gque se haya acreditado el precedente, es decir no se puede
atender al estudio del elemento culpabilidad y luego regresar al tipo, etc,
fundamentalmente porque existe el criterio unanimente reconocido en la doctrina penal
de que el delito es una accidn, tipica, antijuridica y culpable, en consecuencia, no es
dable admitir dar saltos en el estudio de su estructura sistematica, es decir, cada
elemento tiene su lugar y al mismo tiempo cumple su funcién de presupuesto del
siguiente, cuestion que con la doctrina clasica y neoclasica, en el caso que nos ocupa,
se hacia dificil cumplimentar *° Fue Alexander Graf zu Dohna, (ver la obra de Romin Quiroz
Verénica, La Culpabilidad y la Complejidad de su Comprobacion- Editorial Porrua, p 88) quien establecio la
separacidén que debe existir entre fa reprochabilidad como juicio y el objeto de la
valoracién de ese juicio que es la accién dolosa del infractor del Cédigo punitivo,
sosteniendo que no se debe sostener la relacién psicolégica del activo con su acto en
forma de dolo o culpa, debido a que existian casos feque esta no se podia sostener,

172 Romén Quiroz Verdnica “La Culpabilidad . . p 85 En el mismo sentido Diaz Aranda Enrrique — cuando cita
a Hans Welzel -, "Op Cit", p 15
' En el mismo sentido Diaz Aranda Enrrique, ‘Op Cit” p p 39. 40, 41
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por tanto tendria que estudiarse el dolo 0 la culpa en el elemento tipicidad porque ahi es
donde se describe la conducta final del hombre Esta postura pudo dar respuesta en
forma consistente al problema de la tentativa y proporciono mayor coherencia y
consistencia a la sistematica del injusto penal. Roman Quiroz, en cita a zu Dohna,
apunta:

“Alexander Graf zu Dohna en el estudié de la culpabilidad realizé, en suma, criticas

Metodologicas al sistema neocldsico que sirvieron de sustento a la posterior Teorfa

Final de la Accién. Separé fajantemente fa valoracién (reprochabilidad) y ef objeto

de la misma (dolo} y redujo el concepto de culpabilidad a la valoracién del objeto.

De ese modo, la doctrina de la accién finalista consideré al dolo como una especie

de voluntad final de accién y lo ubica en el tipo subjetivo de los delitos dolosos De

acuerdo con Graf zu Dohna fa culpabilidad como categorfa de valor no podia incluir

elementos psicolégicos como el dolo, ya que tales elementos se pueden dar 0 no

dar y, por ende, su andlisis se debe efectuar en un momento anterior e

independiente de la culpabilidad, en la cual s6ilo se determinarg si esos nexos son

ono reeggchabfes. Diferencia con ello el “objeto de valoracién” de fa “valoracién del

objeto”.
Con esta explicacién el tipo se integrd definitivamente en dos partes fundamentales,
una parte objetiva constituida por el activo, el sujeto pasivo, la conducta el resultado y
el nexo causal, es decir integrado por elementos objetivos, perceptibles por los
sentidos y ofra, constituida por elementos subjetivos (dolo y culpa), originandose con
elto el tipo complejo (constituido por una parte objetiva y otra subjetiva.
Lo anterior determind que ahora a nivel de tipo, se tendria que realizar la valoracian de
la accidn desplegada por el active y mas tarde atender al juicio valorativo Jde la
antijuridicidad, que establecen el precedente inmediato del juicio de reproche
puramente normativo -en el elemento culpabilidad-, al activo por su conducta final,
juicio que debe integrase por la capacidad de culpabilidad éimputabilidad), por la
- conciencia de la antijuridicidad y 1a exigibilidad de la conducta.”
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2.2.-En la teorfa Finalista'™®
Accién
El finalismo parte de considerar a la accién humana con sentido final, establece que
so6lo el ser humano es capaz de conducir su voluntad hacia un determinado objetivo y

"™ Roman Quiroz Verénica, “Ia Culpabilidad y la Complejidad de su Comprobacion”, Editorial Porria, México
2000 p 88

'75 En simifar sentido, Diaz Aranda Enrrique, “OP Cir” p p 42, 43

176 “A un modelo nuevamente distinto del sistema del derecho penal llega la denominada teoria final de la accidn, gue ha marcado
la discusion de la dogmatica penal de las dos primeras décadas de la posguerra su punto de partida es un concepto de accién
distinto de las anteriores concepciones sistematicas y mucho mas rico en contenido Para esta {coria la “esencia” de la accion, que
determina toda la estructura sistemdtica estriba en que, mediante su anticipacion mental v la correspondiente seleccion de medios,
¢l hombre controla el curso causal dirigiéndolo hacia un determinado objetivo, es decir. lo “supradetermina de mode final” En
consecuencia, sélo habré una accion de matar si el autor pone rumbo al objetivo con conocimiento ¥ voluntad, o sea si mata
dolosamente De ahi se deriva cono consecuencia sistematica que ol dolo. que el sistema clasico ¢ incluso en el neoclasico se
habian entendido como forma de culpabilidad y del que también se consideraba componente necesaric fa consciencia del injusto,
ahora aparece en una forma reducida a ia direccion causal v se considera va como componente del tipo. Ello supone una ulterior
subjetivizacién del injusto, y en cambio para la culpabilidad una creciente desubjetivizacion y normativizacion, por lo que en esa
medida el sistema finalista csta diametralmente contrapuesto al clésico La doctrina finalista -en parte preparada e influida por v,
Weber y Graf zu Dohna- fue fundada en lo esencial por Welzel. pero también se basan en ella (con diversas variaciones) el gran
manual de Maurach v la exposicién de Stratenwerth, asi como numerosos escritos especificos tanto en la doctrina alemana como
en la extranjera Roxin Claus "Dereche Penal Parte General” Fundamentos, La estructura de la teoria del delito, Tomo 1
Traduccion y notas Diego Manucl Luzon Pefia. Miguel Diaz y Garcia Colledo. Javier de Vicente Remesal Editorial Civitas 2®
Edicion Alemana, Madrid Espafial 999 p199.200
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de acuerdo a ello, desentadenar el curso causal de la de los acontecimientos para el
logro de la meta que previamente se representd Con este nueve fundamento la accién
humana deja de ser ciega y ahora adquiere la caracteristica de ser vidente porque
desde ia mente del infractor del cddigo punitivo se genera el sentido final de la accién,
y también es ahi, donde efectla la seleccion de los medios, donde reflexiona las
posibies consecuencias y, con éstos elementos, mas tarde, pueda exteriorizar el curso
causal de su conducta y buscar la meta previamente seleccionada.
Cerezo Mir, -citando al padre del finalismo-, intenta fundamentar la accién con sentido
final, en los siguientes términos
“Welzel enumera vanas estructuras Iogico - objetivas. La primera de ellas es el
concepto ontolégico de la accion humana. La accién consiste en el efercicio de
una actividad finalista. Ei legislador no puede modificar ni ignorar la estructura
finalista de la accibn humana, ni el papel que desempeiia en ella la vofuntad. La
accién no es una mera suma de elementos objetivos y subjetivos, sino una
direccion del curso causal por la voluntad humana. El contenido de la voluntad ha
de pertenecer al concepto de la accibn si éste ha de corresponder af ser de la
misma.””’

Con ésta explicacion, se abordd el contenido de la voluntad gue no habia sido atendido
por la teoria causalista tradicional, ni por la teleologica del delito, ello permitié dar una
respuesta a las insuficiencias e inconsistencias, que la doctrina clasica y Neoclasica
presentaron, sobre todo, en torno al problema de la tentativa, pues fue ahi donde
tuvieron serias criticaz v dificultades motivadas por ese fundamento naturalistico de
corte causa efecto que no podia explicar satisfactoriamente a la problematica que
representaba, haciéndose evidente que para su tipificacién debia atenderse a ia
intencion con que el activo desplegd su accion, si en el caso del delito del robo existid
la intencidn de apoderarse de una cosa ajena mueble, si al accionar una pistola,
realizando diversos disparos se buscd privar de la vida al sujeto pasivo del delitc o sélo
se buscaba inferirle leginnes, etc situaciones que encontraron respuesta con el nuevo
fundamento de ia accidn én el finalismo. Si la accion fue bien recibida, en la culpa las

opiniones se dividieron. Maurach nos explica:
“... La existencia del delito culposo, con un resultado que se encuentra fuera de Ja

linea de meta, dio lugar a la division de las opiniones. El resultado de fos deltos
culposos era provocado por el empiec de los medios (una actuacién de voluntad
final, pero no adecuada a ese fin), pero no habfa sido previsto por fa voluntad. 778

Este cuestionamiento resultaba razonable porque a partir de la estructura de la accién
final, era dificil explicar la conducta humana que se desplegaba en la realidad por falta
de cuidado 0 de precaucion o bien por negligencia, es decir gue aqui, no se sustentaba
la finalidad de ia accién No obstante ello, Welzel encuentra ia explicacion de la accion
culposa en la fase interna de la estructura de la accién final, cuando atiende a la faffa
de prevision o de cuidado en fa seleccién de los medios para desencadenar su actuar
en el mundo lactico y en fa asuncién de las consecuencias secundarias que esa accion
final geriera. situacidon que hace evidente que si bien se tuvo {a idea de realizar una
accion final, esta en su fase interna fue deficiente, lo que motivo un actuar imprudente y

177 Cerezo Mir José, ‘EL Finalismo ™ Criminakia, Afio LXIII, No 2, Mayo Agosto de 1997, Editorial Porria, p p

78.79
' Maurach Reinhart, Zipf Heinz, ‘Derecho Penal Parte Genera |, Traduccién de la 7° edicion alemana por Jorge

Bofill Genzsch y Enrrique Aimone Gibson, Editorial Astrea. Buenos Aires 1994, p 256
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negligente que el derecho penal sanciona, porque se nos exige realizar nuestras
actividades con un minimo de precaucién y cuidado para evitar dafar bienes
juridicamente tutelados y como en el caso que nos ocupa, ese actuar prudente, no se
observd, condicion que se hace patente en el momento de desencadenar el curso
causal de los acontecimientos en el mundo real, su conducta imprudente resuita
penaimente relevante. Por eso Maurach, apunta:

“ .. también el hecho culposo se encuentra determinado de manera finalisfa, con

la diferencia que en éste el punto de referencia de la finalidad es uno distinto.

“‘mientras los tipos de los delitos dolosos comprenden a la accion final en la

medida en que su voluntad de accién se dirja a la realizacion de consecuencias

{metas) socialmente indeseadas. Los tipos de los delifos culposos se ocupan (en

mucho menor medida que los fines) de fa forma de ejecucion de la accién final,

con miras a aquelflas consecuencias socialmente indeseadas que el sujefo

actuante confia en que no se presentaran o en las que simplemente no ha

pensado™ "

Para la integracién de fa accion final es necesario que existan dos fases, una intema
gue se desarrolia en la mente del sujeto activo del delito (psiquis del hombre) y otra que
desencadena el proceso causal en el mundo real (fase externa). Ambas, al
complementarse, buscan alcanzar el resuitado previamente concebido ¢ representado,
0 que representado se espera gue no ocuiTa ¢ se presente.
En la mente del hombre ocurre la fase interna de fa accion final, en elia se selecciona el
objetivo (matar, robar, etc) y a partir de alii se seleccionan fos medios que son
necesarios para su consecucién, al mismo tiempo, se hace una consideracion de ios
efectos que en la realidad se pudieran presentar, lo que puede incidir en que se
reduzcan o abandonen los medios seleccionados o, bien optara por dirigir la accién con
la idea de evitar esos efectos secundarios. A partir dei fin, de la seleccion de los
medios y de la ponderacion de los efectos concomitantes, el activo desencadena el
proceso causal de su accion en el mundo factica: para alcanzar la finalidad que se ha
propuesto.
Respecto de las fases de la accion final, Welzel explica:
“La primera transcurre totalmente en la esfera del pensamiento. Empieza con: a) -
La anticipacion (el proponerse) del fin, que el autor quiere realizar. De ello sigue - a
partir del fin, B) .- La seleccion de fos medios de fa accién para la consecucion del
fin. El autor determina, sobre la base de su saber causal y en un movimiento de
retroceso desde el fin, los factores causales que son requendos para ef logro del
mismo, incluso aquel movimiento corporal con el que puede poner en marcha toda
fa cadena causal (medios de accion). Este proceso mental se llama, por eso, “de
retroceso”, puesto que consta el fin y desde el se escogen los factores causales
requeridos como medios de accién. Ahora bien, los factores causales elegidos
como medios van siempre unidos con otros efectos ademads del fin perseguido. El
fin es siempre un solo un sector de los efectos de los sectores causales puestos
en movimiento. Por elfo, también pertenece a la seleccién de los medios Y)- La
consideracién de los efectos concomitantes que van unidos a los facfores
causales considerados junto a la consecucién def fin. Este proceso mental no se
fleva a cabo hacia atras, desde ef fin, sino hacia adelante, a pariir def factor causal
elegido como medio en direccién a los efectos que frae o puede traer como
consecuencia. La consideracién de los efectos concomitantes puede inducir al

'” Maurach Reinhart, Zipf Heinz, Op Ciz ' p 256. 257
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autor a reducir los medios escogidos hasta ese momento o0 a seleccionar factores
antagénicos adicionales que impidan la produccion de los efectos concomitantes,
©, en caso contrario, a dingir la accién de modo de evitarlos. Por olra parte, la
consideracion de los efectos concomitantes puede también levar a que ei autor
incluya (compute en ef calculo) en su voluntad de accion fa realizacién de los
mismos, sea porque tenga su produccion en caso de aplicacién de esos medios o,
por lo menos, cuente con elfa En ambos casos la voluntad final de realizacién
abarca también la realizacién de los efectos concomitantes... por el contrario, se
excluyen de la relacién final todos aquelfos estimados como posibles, respecto de
los cuales el actor confia que no se produciran.

B).- De acuerdo con fa anticipacién mental del fin, /a eleccién de los medios y el
computo con el calculo de los efectos concomitantes, el actor efectiia su accion en
ef mundo real Pone en movimienfo, conforme a un plan, fos medios de accién
(factores causales) escogidos con anterioridad, cuyo resultado es el fin junto con
los efectos concomitantes que se han incluido en el complejo total a realizar.” 1%

Por otra parte la omision también representd para el finalismo un punto que debia de
atender por que en principio se afirmo que de la no actuacién del hombre no se podia
explicar una conducta final porque entre esa abstencion de movimientos y el resultado
no existia un nexo de causalidad y tampoco la finalidad def activo Sin embargo Cerezo
Mir -refiriendo a Armin Kaufmann-, nos dice:
“‘La omision es una forma independiente de conducta humana. El concepto
finalista de Iz accidn permife, sin embargo, una comprension deg! sustrato
ontolégico de la omisién. La omisién como ha seftalado Armin Kaufman:. s la no
accién con posibilidad concreta de accion, es decir, la no realizacion de una accién
finalista que el sujeto podia realizar en la situacion concreta. Este concepto
ontolégico de la omision es independiente de foda exigencia normativa. Se puede

omitir una accién no esperada por los usos sociales, la moral o el Derechc,'”

Por eso es que para encontrar una explicacién congruente en la sistematica del delito
que venimos exponiendo es importante atender a una fase anterior a la accion finalista
a la posibilidad que tiene el sujeto activo de desplegar su conducta final y que
teniéndola no la realizd. De ahi que se afirme que la omisién es una tercera forma de
desplegar una accién final resultando relevante para el derecho penal la abstencion de
la posibilidad de una accién final, pues es ahi donde se puede fundamentar la reaccién
punitiva del estado ante este tipo de conductas socialmente indeseables
Plascencia Villanueva, con relacion a fa problematica de la omisién en la sistematica
finalista, nos dice:
“La concepcién del finalismo, se completé por la feoria de fos delitos de omisién de
Armin Kaufman, que los concibiéo como tercera forma general de aparcion def
hecho punible al lado del delito doloso y culposos de comision, dofada de una
estructura independiente de sus elementos. £l delito de omisién constituye para
los finalistas una forma especial del hecho punible que no resuifa abarcado por el
concepto final de accibn cuya comprension exige en fodos sus aspectos la
inversién de los principios sisteméticos desarroliados para el delito de comision” ™%

'8 Welzel Hans “Derecho Penal Aleman. Parte General”, 4* Edicion Castellana; Traduccion del Aleman por los
profesores Juan Bustos Ramirez v Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile; Chile 1993, p p 40 y 41,

B Cerezo Mir José, “EL Finalismo Criminalia. Afio LXIII, No 2, Mayo Agosto de 1997 Editorial Porria, p 84

82 Plascencia Villanueva Radl, “Teoria del delito”,Universidad nacional Auténoma de México, Segunda

reimpresion, México 2000 p 41
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Tipicidad
El tipo finalista adquiere una parte objetiva y una parte subjetiva, la primera constituida
por elementos perceptibles por los sentidos y la segunda por ef dolo y la culpa,
originandose en consecuencia el tipo complejo. A partir de que se sustenta la fase
interna y externa como estructura légica de la accién con sentido final se considera que
el legislador, debe observarlas en el catalogo de conductas que fipifica, incluyendo
mandatos o prohibiciones que vulneren ios valores éticos-sociales mas importantes de
la sociedad, con lo que hace patente dos cuestiones fundamentales, una el que se de
plena vigencia a un derecho penal minimo y que sus regulaciones no sean calificadas
de falsas El! tipo de corte finalista tiene su antecedente inmediato en la forma como se
integra el tipo teleoldgico, que si bien no admite en su composicion el dolo y fa culpa, si
contemplo en su integracion a los elementos subjetivos distintos del dolo y 1a culpa, los
objetivos y normativos, 10 que represento sin duda alguna una evolucién. Asi, el tipo:
“De acuerdo con la tecria final de accién ... ya no sélo se conformaba de
elementos objelivo - descriptivos y excepcionalimente de elementos subjetivos
distintos def dolo, sino que en todos los tipos penales existe un tipo subjetive que
se conforma por el dolo o, en su caso, porla culpa '*

Por eso, en el tipo con contenido finalista, la accién se entiende conducida por la
coincidencia entre lo que se quiere y por la decision de poder realizario, cuando ambos
momentos =l intelectual y el volitivo se unen dan origen al doio, que necesariamente se
vera reflejadc en el tipo, apareciendo io que se ha determinado como dolo de tipo. En
consecuencia, para que el tipo finalista de caracter doloso se presente es necesario
que concurran en su realizacion los dos momentos que ya menciohamos el intelectual
consistente en querer realizar la conducta prohibida o de abstenerse de desplegar la
accion final mandada, con el momento volitivo (voluntad) de llevarla a cabo. Ambos
momentos st necesarios en la realizacion del tipo doloso Respecto del dolo Weizel
explica:

“El dolo penal tiene siempre dos dimensiones. no es solo la voluntad tendiente a la

reafizacion tipica, sino también la voluntad capaz de la realizacion del tipo.. Esta

funcion final - objetiva def dolo para la accion se presupone siempre en el Derecho

Penal, cuando se define el dolo como conciencia del hecho y resolucién al hecho.

En fanto se emplee el doio como concepto juridico penal (como dolo de tipo), su

objeto es la realizacion del tipo objetivo de un delito Dolo, en sentido técnico penal

es sélo la voluntad de accién orientada a la realizacién del tipo de un delito. ™

Para el delito culposo, la teoria de la accidn final en principio no tuvo un respuesta
satisfactoria porque consideraba que io penalmente relevante era el resultado y no la
accién misma'® Por eso en relacién con el tipo culposo podemos afirmar que fa

'8 \Welzel Hans Citado por Diaz Aranda Enrrique, Op CiT” p 49, 50

'3 Welzel Hans,“Derecho Penal Aleman. Parte General "p 77

185 « a propia teoria final de Ia accion en un principio no aprehendid correctamente el delito culposo La razén de
ello estuvo en que partid primitivamente en el perjuicio generalizado en la doctrina juridico penal de que el resultado
era el aspecto juridico penal esencial del hecho culposo Dado que el resultado no era provocado finalmente sino por
causacidén causal - ciega, creyd (como los hegelianos) poder y tener que ampliar el concepto de accién y que colocar
junto a la finalidad actual, Ia finakidad potencial Con ello desde un principio estaban mal colocados los cambios de
rieles; los problemas del delito culposo debieron ser solucionados pagando como precio la ampliacion del concepto
de accion, con lo que junto a 1a accién en sentido estricto y propio, esto s, la actividad final efectiva, se desarrollo
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doctrina de la accién final, se ocupa ya no de la intencién y voluntad de realizacién del
tipo sino de la ejecucion de la accidn final que por negligente, descuidada o falta de
precaucidn provoca consecuencias socialmente intolerables, consecuencias que se
presentan por la violaciéon del cuidado requerido para su realizacion.

De ahi gue Welzel sefiale:

“En los tipos culposos se pone en conexion, entonces, la ejecucién concreta (o
direccion concreta) de la accion final con una conducta modelo, rectora, que esta
orientada a evitar consecuencias de accion indeseables sociaimente Cuando esta
gfecucion de la accién coincide con esta conducta rectora, significa que es
adecuada a las cosas, al cuidado, y con elfo al derecho, aungque haya ocasionado
un resultado indeseable socialmente. cuando se desvia de esta conducta
modefo, no es adecuada a las cosas, al cuidado, y con ello - salvo causales de
Jjustificacién - antijuridica. "¢

Un poco mas adelante nos explica:

“Sus tipos son, por eso, “abiertos” 0 “con necesidad de complementacion”, ya que
el juez tiene que completarios para el caso concreto conforme 3 un cnterio rector
general Este cniterio rector ésta descnto en el 5 276 BB “actua culposamente
quien no observa el cuidado requerido en el ambito de relacién”. El juez ha de
investigar entonces cual es el cuidado requerido en el dmbito de relacién para ef
autor en su situacion concrefa, y luego a fravés de una comparacién entre esfa
conducta con la accién real del autor, determinar sl era adecuada al cuidado o
no...es cuidadosa aquella conducta que habria sequido un hombre razonable y
prudente en la situacién del autor. "%

Antljuridicidad

En la sistematica finalista, la antijuridicidad deja de ser solo lo contrario al derecho y la
lesion o puesta en peligro de bienes ivridicamente tutelados, porque ahora se tendra
que atender a fa direccién final que el active le dio a su conducta, de ahi que deben
estudiarse no solo elementos objetivos 0 que son percibidos por los sentidos, sino

una accidén en sentido amplio, ia evitabilidad mediante un actuar final La falla fundamental estaba = en que veian
como aspecto esencial del hecho culposo el resultado y por eso ampliaban el concepto de accidn a través de la
finalidad potencial (o bien, con la posibilidad objetiva de ponerse fines) Sole con la comprensién que el momento
esencial del hecho culposo no reside en ef resultado, sino en a clase y modo de gjecucion de la accion {esto es, enla
contravencion del cuidado), se abrié camino para una explicacion conforme a la estructura de la accién culposa
Welzel Hans “Derecho Penal Alemdn. Parte General”, 4* Edicidn Castellana; Traduccién del Aleman por los
profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile; Chile 1993 p 155

"% EI delito culposo jugaba hasta hace muy poco un papel de segundo orden en la dogmatica y en la politica
criminal, del cual ha salido sélo a raiz de la tecnificacion, en especial de la motorizacidon de la vida moderna. Esto
aclara porque tanto en la sistematica del Derecho Natural como en fa de los hegelianos fue tratado sélo de modo
incidental Welzel. Hans “Derecho Penal Alemdn Parte General ', 4* Edicton Castellana; Traduccion del Aleman
por los profesores juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editoriat Juridica de Chile; Chile 1993, p 153.

7 Ibidem p p 155.136.

188 Welzel Hans “Derecho Penal Alemdn Pairre General’, 4 Edicién Castellana; Traduccidn del Aleman por los
profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Edltonal Juridica de Chile; Chile 1993, pp 157, 158
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también a elementos subjetivos que se encuentran contenidos en el tipo penal y con
éstos elementos, se realizar el juicio de antijuridicidad dirigido aun hombre en particular
-el sujeto activo del delito- que al exteriorizar el proceso causal de su conducta final
violenta el contenido de la norma penal De ahi que Welzel explique:

‘Dado que el ordenamiento juridico quiere establecer, con sus normas y preceplos
permisivos, un orden valioso de la vida social, la realizacion antijuridica del tipo es
una conducta que contrarfa este orden valioso Por ello, se caractenza
frecuentemente a la antjuridicidad como un “juicio negativo de valor’ o como “un
juicio de desvalor’ sobre la conducta tipica. Es preciso tener presente, sin
embargo, el sentido figurado de esta expresion. £l sujeto de este ‘juicio negativo
de valor’ no es un hombre individual (ni siquiera el juez), sino el ordenamiento
juridico como taf.... La antijuridicidad es un juicio de valor “objetivo”, en tanto se
pronuncia sobre la conducta tipica, a partir de un criterio general. el ordenamiento
jurldico. Ef objeto que es estimado como antifurldico, es decir, la conducta tipica de
un hombre, constituye una unidad de momentos del mundo extemo (objetivos) y

animicos (subjetivos)’®

lLa doctrina ha sefalado que el juicio de antijuridicidad, ademas debera incluir la
ausencia de alguna causa de justificacion, es decir, gue la accién desplegada por el
activo y que encuadra perfectamente en el tipo penal no se encuentre amparada por
alguna causa que destruya el indicio de ser contraria al derecho, porque debemos
recordar que el legislador cuando establece tipos penales Io g« en realidad establece
son prohibiciones o mandatos que vuineran valores ético sociazs ; Asi lo refiere Daza

Gomez:
“Es un juicio de valor, el cual expresa que la accidn puede ser contrana a la norma
y lo seré cuando no exista causa de justificacion, toma en cuenta la causa extemna
de/ autor. Al injusto solo le importa el fin que e/ sujeto se ha prevuesto..."™*°

Podemos pues concluir, que el juicio de antijuridicidad que se reaiice sobre la conducta
tipica y antijuridica reviste necesariamente elementos objetivos y subjetivos, atiende a
la direccién final de la conducta humana y finaimente determina que no existe en el
caso concreto una causa de justificacién que destruya el caracter de ilicitud de esa
conducta, originandose asi io que modernamente se le ha denominado como el injusto

penai.

Culpabilidad

Entramos al elemento esencial de 12 responsabilidad penal pues es aqui donde el
finalismo atiende el juicio de reproche normativo puro, es aqui donde se analizara si ia
persona individualmente considerada en sus capacidades psiquicas tiene lo que
doctrinalmente se ha denominado como capacidad de culpabilidad, y si basandose en
ello, es capaz de comprender el caracter ilicito de su actuar, y si se le podia exigir que
adecuara su conducta al cumplimiento de la norma Elementos gue nos sirven para
poder cargar en la cuenta de alguien ese proceder antisocial que viola valores ético
sociales.

1% Welzel Hans “Derecho Penal Aleman Parte General”, 4* Edicion Castellana; Traduceion del Aleman por los
profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial Juridica de Chile; Chile 1993, p p 60, 61
' Daza Gémez Carlos Juan Manuel, “Op. Cit”, p 47
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Guerrero Agripino, nos explica en forma certera, los elementos que dan contenido a fa

culpabilidad y que son:
“1.- Imputabifidad.- Entendida como capacidad de culpabilidad, que se fraduce en
la capacidad para comprender o injusto del hecho y determinarse segun esa
comprension.
2.~ Consciencia de la Antjuricidad - “Se requiere que el sujeto sepa o pueda saber
que su conducla es contraria al ordenamiento jurldico. No implica que éste
conhozca con exactitud el precepto juridico que estd violando o la punibifidad de su
conducta, es suficiente que sepa que su comportamiento se encuentra prohibido.
De lo contrario si el sujeto se encuentra en un error invencible sobre la prohibicion
y actia de manera antijuridica, no puede ser reprochado, en virtud de que quien
erroneamente supone que obra de acuerdo a derecho, no puede motivarse de ofra
manera, si el error es vencible subsiste el reproche, pues dada la factiblfidad de
superarlo se tiene aun la posibilidad de obrar de otra manera.
3.- Exigibilidad de otra conducta.- Implica que ef hecho no haya sido cometido bajo
presién extraordinaria que adquiere el cardcter de disculpante. Es un elemento que
requlere un juicio valorativo por parte del juzgador a fin de determinar en caso
concreto, si no existen sifuaciones de disculpa, fomando en cuenta la normalidad

de la motivacién y la misma debilidad humana” '’

Con estos elementos se dio respuesta al contenido del elemento culpabitidad que fue
uno de las criticas que se enderezd en contra de la doctrina de 1a accion final, pues se
afirmaba que dejaba sin contenido a éste elemento dentro de la estructura del delito,
sitiacion que como se aprecia, es inexacta, porque ahora gracias al juicio normativo
purc se podia dar respuesta a las inconsistencias que las doctrinas que le precedieron
presentaron. Esto es asi, debido a que ahora se podia determinar que un sujeto que
tenia sus capacidades intelectivas y volitivas desarrolladas en forma adecuada y normal

para.conducirse conforme se o exige la sociedad, que podia saber que su conducta era -

cordraria a la norma, que debido a las condiciones en que se exteriorizd esa accion, le
era exigible actuar en cumplimiento de la norma y que no obstante, opta por su violacién
permite sustentar el juicio de reproche normativo puro al autor por el acto realizado.

STA TESIS NO 8aLL
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! Guerrero Agripino L Felipe (Tesis de Maestria) ‘Op Cit” pp 51y 52
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CAPITULO NI

s

3 LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO EN EL CAUSALISMO %

FINALISMO.

3.1.-En la teoria causaiista.

En éste apartado procuraremos establecer 10s aspectos negativos del delito, es decir,
instaurar a la luz, tanto de ia sistematica causalista -y la neoclasica-, como de la
finalista, aquellos presupuestos que la doctrina ha sefalado como impedimentos para
gue se integre el injusto penal; con ésta visidn, pasaremos a estudiar, dentro de la
explicacién tradicional del delito, el aspecto negativo de cada elemento ya explicado en

el capitulo precedente

3.1.1.-Ausencia de conducta.
Para evidenciar la existencia del aspecto negativo de! primer elemento de la estructura
del delito, debemos plantearncs, en primera instancia, la existencia o inexistencia del
movimiento corporal del sujeto activo y en el caso de que observemos que éste — el
movimiento corporal - existe, el paso siguiente serd precisar si dentro de él, se
presentd o no, /a voluntad, en caso negativo, se hara evidente la presencia de loque la
doctrina penal ha denominado la ausencia de la conducta humana. La determinacién
det aspecto negativo de éste primer peldafio de la estratificacidn del injusto penal es de
vital importancia, pues el derecho penal solo se ocupa de acciones que resulten
penalmente relevantes, de tal manera, que si se presenta el aspecto negativo de la
conducta, la accion realizada e@n esas condiciones, no sera relevante para el derecho
penal. Por ejemplo:

“..Si a X se le imputa la muerte de su compafiero de cuarto Y, ya que cuando

sucedié el hecho ambos se encontraban en la habitacién, y se demuestra que X

estuvo dormido, en todo momento, enfonces, habrd ausencia de conducta, por

falta del elemento materia! ; externo, ya cgue no existieron movimientos corporales

por parte de X que le quitsran la vida a Y’

En consecuencia se puede afirmar que los actos de fos seres humanos que carecen de
voluntad y por ende escapan a su control, no integran la accién y por ende, su
ausencia impide la integracién del delito
La doctrina penal, en forma unanime, ha reconocido como aspecto negativo de la
conducta a la Vis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible proveniente del hombre,
a la Vis maior o fuerza mayor proveniente de la naturaleza, los actos reflejos, por
estado de trauma hipnotico y por el sonambulismo:
“..quien actiia materialmente violentado por una fuerza irresistible no es duefio de
su acto matenal, siendo que cuando resufta forzado por un fercero no es mas que
un instrumento de la voluntad de éste. Como sefala JESCHECK, puesto que la
accion representa la realizacion de una posibilidad de reaccién de que dispone ef
hombre, fa cooperacién, al menos potencial, de sus fuerzas psico - espintuales ha
de constituir el requisito minimo del concepfo de accion. Segun ello, no seran
acciones en sentido penal, los actos reflejos puramente somatico, en los cuales el
movimiento o la falta del mismo son, desencadenados de forma inmediata por un
estimulo directamente dirigido al sistema nervioso, los movimientos corporales en

192 Monarque Urefia Rodolfo, “Lineanticntos Elementales de la Teoria General def Delito” Editorial Porria,
México 2000. p 34
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R R
estado de in - consciencia mj, finalmente, los efectos producidos por una fuerza
irresistible. También JAKOBS observa que los movimientos corporales obtenidos
mediante vis absoluta no son acciones y al no poderse responder a la fuerza
(irresistible) mediante una contra - actividad no seran tampoco omisiones desde el

punto de vista técnico juridico.

Vis Absoluta.
Se presenta cuando 10s movimientos corporales realizados por ef activo son ejecutados
como consecuencia de que sobre €l actua una fuerza exterior irresistible proveniente
de otro ser humano, es decir sin su voluntad. Por lo tanto, quien actia en esas
condiciones se convierte en un mero instrumento productor de un resultado que afecta
bienes juridicamente protegidos. Pavon Vasconcelos respecto del tema, sostiene:
“...&n ella, el sujeto productor de fa aftima condicién en el proceso material de la
causalidad, pone a comtribucion en la verificacion del resultado su movimiento
corporal ¢ su inactividad, es decir su actuacion fisica, pero no su voluntad, actia
involuntariamente impulsado por una fuerza exterior, de caracter flsico, dimanante
ge otro, cuya supetriotidad manifiesta le impide resistirla .. .L.a vis absoluta o fuerza
irresistible supone, por tanto, ausencia def coeficiente psiquico (voluntad} en la
actividad o inactividad, de manera que la expresion puramente flsica de la
conducta no puede integrar por sl una accién ¢ una omisién relevantes para el
derecho, quien actia o deja de actuar se convierte en instrumento de una voluntad
ajena puesta en movimiento a través de una fuerza ﬁs:ca a la cual el constreffide
no ha podido materiaimente oponerse %

El ejemplo que nos proporciona Monarque Urefia puede ijustranos:
“...en un elevado puente, A empuja a B, y éste a su vez por el impulso golpeaa C
quien cae al precipicio y muere Evidentemente, si se juzga a B por homicidio, el
Juez determinard, cuando analice cada uno de los efementos del delifo, que existe
ausencia de conducta f)or una fuerza exterior irresiztble proveniente de un ser
humano (vis absoluta).”
Vis maior
En ésta, la actividad o inactividad humana se presenta debido a que sobre el activo ha
actuado una fuerza exterior a él, irresistible y proveniente de la naturaieza, ello nos
permite diferenciaria de la vis absoluta, porque en ésta, la fuerza irresistible proviene
del hombre, mientras que en la vis maior proviene de la naturaleza:
“la vis major es una de las hipdtesis de ausencia de conducta, debiéndose
entender por lIa misma, cuando el sujeto realiza una actividad o inactividad por una
fuerza fisica irresistible, sub - humana.
En consecuencia, sus elementos son.
a).- Una fuerza
b} - Subhumana
¢} - Fisica, e

d).- irresistible. "%

% Citados por Sandoval Delgado Emiliano, “Circunstancias Fximentes de la Responsabilidad Criminal en el
Derecho Penal Mexicano” Angel Editor, México D F, 2000, P 29

1% Pavén Vasconcelos Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano, parte general”. Decimacuarta Edicion,
Editorial Porria, México 1999, P 285

1% Monarque Urefia Rodolfo, “Op Cit” P 34

% Porte Petit Candaudap Celestino, ‘Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal” Decimaoctava
Edicign, Editorial Porria. México 1999 P 324
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Ejemplificando podemos citar el caso de aguel sujeto que encontrandose, conduciendo
se automévil, en pleno periférico, es victima de un terremoto que destruye el eje vial
por el que conduce cayendo su automovii y él, sobre otro vehiculo, que circulaba en la
parte inferior del eje vial, produciéndose dafios al automoévil y la muerte de su
conductor. Nuevamente nos encontrariamos ante una ausencia de conducta pues e!
activo, no obstante haber provocado darios en la propiedad privada de la victima e
incluso su muerte, no lo hizo por su voluntad sino por una fuerza proveniente de la
naturaleza (terremoto que ha anulado su voluntad).

Movimientos Reflejos
Estos se hacen evidentes en el momento que se percibe que el activo desplegd su
actuar al encontrarse condicionado por un enervamiento muscular productor del
resultado, percibiéndose, en consecuencia, fa ausencia de su voluntad en la ejecucion
del ilicito penal. Lo anterior nos lleva a sostener que el fundamento de éste aspecto
negativo de la conducta radica en que para que la conducta humana se presente se
deben presentar dos factores en su integracién: la posibilidad de conocer y de querer
realizar el resultado descrito en el Codigo punitivo De ahi, que cuando se anulen éstos
presupuesto, o uno de ellos -la voluntad-, no se constituya ia conducta que la ley penal
exige. Es decir:
“. Los movimientos reflejos, tales como [as convulsiones epilépticas o los
movimientos instintivos de defensa no constituyen accién, ya que el movimiento no
estad en estos casos conirolado por la voluntad. El estimulo del mundo exterior no
es percibido por los centros sensores que lo transmiten, sin intervencién de
voluntad, directamente a los centros motores. Desde el punto de vista penal no
actua quien en una convulsidn epiléptica deja caer un valioso jarrén que tenia en
ese momento en la mano ¢ quien aparta la mano de una placa al rojo vivd
rompiendo con ello un valioso objeto de cristal. A97 o

Hipnotismo, sueito y sonambulismo
La doctrina penal ha considerado que éstas constituyen causas que impiden la
existencia de la conducta humana, pues la accion u omisidon que realiza el activo se
lleva a cabo cuando su conciencia se encuentra ausente. De ahi, que se diga:
“La inconsciencia es cuando se carece del requisito minimo necesarno para la
formacién de la voluntad, ésta se distingue en lres supuestos: a).- la hipnosis, b).-
el suefio y ¢)- la embriaguez letdrgica. ..la primera se da cuando quién
hipnotizando al agente domina su voluntad o sin dominarfa, hace desaparecer la
capacidad de dominio de su propia voluntad, en el segundo supuesto se considera
gue los actos realizados durante el suefio carecen de conciencia y de voluntad,
. .. En cuanto a la embriaguez fetargica, constituye el supuesto mas grave de la
embriaguez que anula de forma absoluta la capacidad de formacion de la
voluntad lo cual, en algunos casos la doclrina frata como frastorno mental
transitorio, con la sola excepcién de los actos libres en su causa que son

provocados voluntanamente por el hombre."%°

Debido al estado de inconsciencia temporal en que se encuentra la persona durante el
suefio, hipnotismo o sonambulismo, es incuestionable que existira ausencia de

Y7 Mufioz Conde Francisco. “Teoria General del Delito , Reimpresion de la Sepunda Edicién, Editorial Temis,

Bogota Colombia 1999, p 14.
'8 Zamora Jiménez Arturo, Cuerpo del Delito y Tipo Penal Angel Editor. México 2000 p p 143, 144, 145
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conducta aun y cuando su actuar se encuadre en alguna de Jas descripciones tipicas
previstas por la ley penai, siendo ello asi, debido a que el activo carece del control
voluntario de su conducta.

El Cédigo Penal Federal, establece en el Capitulo 1V, relativo a las “causas de
exclusion del delito”, en su articulo 15, lo siguiente: “ef delito se excluye cuando:

I.- El hecho se realice sin la intervencion de la voluntad del Agente "

Esta disposicion prevé que pueden presentarse movimientos corporales que produzcan
resultados penaimente relevantes, pero que si €sos movimientos corporales se realizan
sin fa voluntad def activo, entonces no puede presentarse la existencia de una
conducta humana y por ende el primer elemento del delito.

3.1.2 Atipicidad
El aspecto negativo del segundo elemento de ia estructura del delito, se presenta
cuando al encuadrar la conducta desplegada en el mundo factico con la descrita en la
disposicion legal, nos damos cuenta que falta algun o, algunos de los elementos que
contempia el tipo. Esto nos lleva irremediablemente a determinar que:
“Ef tipo es una descripcion que hace el legisiador, de determinados eventos
antisociales, con un confenido suficiente y necesario para proteger uno 0 més
bienes juridicos*oo y ia tipicidad es: “/a correspondencia unfvoca uno a uno entre
los elementos del tipo legal y los contenidos del delito™""

De ahi, que podamos establecer que la atipicidad se puede presentar en dos formas
diversas: cuando né concurren, en un hecho, todos los elementos descritos en el tipo o
cuando la ley no ha descrito la conducta, presentandose la ausencia de tipo.

Marquez Pifiero, quien cita a Fernando Castellanos, apunta:

“... hay ausencia de tipo...cuando el legislador no describe fa conducta, y hay
ausencia de tipicicad (atipicidad propiamente dicha) cuando hay tipo legal pero fa
conducta no se ar-olda a él. Ademas... en toda atipicidad hay falta de tipo, pues si
un hecho especifico no encuadra exactamente en el descrifo por ia ley, respecto

de &/ no existe tipo.”*>?

La doctrina penal ha sostenido que la Atipicidad puede provenir de:

“l - Ausencia de adecuacién por falta de calidad en el sujetv active. Cuando el
cédigo, para la existencia de delitos, exige la concurrencia de determinada calidad
en el sujeto activo, por ejemplo. en el gjercicio abusivo de funciones que menciona
el articulo 220 del Codigo Penal exigencia del caracter de servidor publico.

i1- Ausencia de adecuacién por falta de calidad en el sujeto pasivo. Iguaimente se
exige en el fipo determinada cualidad en el sujeto pasivo, por efemplo:
infanticidio, ... recién nacido hasta las 72 horas siguientes

Il - Ausencia de adecuacion en cuanto al objefo. Cuando se exige en el mismo
determinada condicién (a veces valorativa), expresamente recogida en el tipo; por
gfemplo, cosa mueble ajena en el robo, en el caso del articulo 367 det Codigo

penal.

1% Coleccion Penal, Cuarta Edicién, Ediciones Detma, México 2000, p 4
20 Marquez Pifiero Rafael “Op (it” p 210

! hidem p 211

2 rbidem p 232
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IV.- Ausencia de adecuacion en cuanto al tiempo A veces el tipo hace expresa
referencia a circunstancias tempotales, por efjemplo, traicion a la patria, declarada
la guerra ¢ rotas las hostilidades, en el caso del articulo 123, fraccion XV,

V- Ausencia de adecuacién en cuanto al lugar En otras ocasiones, hay
referencias en el tipo en refacién con las circunstancias tépicas (es decir de lugar),
por ejemplo en despoblados o en parajes solitarios, en el caso del articulo 286.

Vi Ausencia de adecuacién en cuanto a los medios de comisién. Lo mismo
ocurre con respecto a la exigencia de un medio comisivo especialmente previsto,
por éjemplo, violencia fisica o moral, en el caso del articulo 265

VIi- Ausencia de adecuacion referente a los elementos subjetivos del injusto. Se
trata de referencias a la voluntad del agente (a su animo} o al fin perseguido; por
ejemplo, animus difamandi en el caso del articulo 350.

VHil- Ausencia de adecuacidn referenfe a los elementos nommativos ©
antijuridicidad especial. Esta se da en los tipos que delimitan especiales
condiciones perfectamente resefiadas en la descripcién; Jiménez de Asida, por
ejemplo. sin motivo justificado, sin orden de autoridad competente y fuera de los
casos penmt:dos porla ley en el caso del allanamiento de morada, regulado por el

articufo 285

Oreltana Wiarco sefiala, como causas de atipicidad, en la sistematica causalista:
“a).- falta del bien jurfdico tutelado.
b).- falta de calidad, o0 de namero, en cuanto a sufetos activos 0 pasivos que exija
el tipo
¢).- No exista manifestacion de voluntad.
d).- No se de el resuitado previsto por el tipo.
e).- No exista relacién causal,
f} - Porla ausencia de fos medics, formas o circunstancias prevista en la ley;
g).- Por falta de fas modalidades de tiempo, uqar Yy ocasién que exija el tipo;
h}.- Por falta de objeto material®

La atipicidad, como causa de exclusion del delito, se encuentra regulada en el articulo

15 Fraccidn Il, del Cédigo Penal Federat:
“El delito se excluye cuando:
/l- Se demuestra la inexistencia de alguno de los elementos que integran la
descripcion tipica del delito de que se trate. "205

Para diferenciar la atipicidad que nos ocupa -tradicional-, de la atipicidad en el
finalismo, debemos mencionar que en el desarroilo de éste elemento del delito, se
presentd el avance mas significativo que aportd la doctrina de la accién final, pues no
solo se dotd de mayor consistencia y coherencia a los elementos positivos que integran
el tipo, sino que, en su aspecto negativo, se amplidé en beneficio de los ciudadanos las
posibilidades de darse la atipicidad, con lo que se forfalecié ia defensa del ciudadano
frente a las potestades punitivas del Estado; ademas de que el error esencial

% Ibidem 232, 233

* Con la ides de apuntar algunos ¢jemplos diremos que para el inciso b) La falta do calidad de “servidor piblico™ en ¢l caso del
delito de uso indebido de atribuciones v facultades. en ¢l ¢} En ¢l caso de Vis absoluta o Vis maior va resefiado, en ¢l ¢) Cuando se
dispara alguien que un minuto antes a mucrto por un infarto, en ¢l ) Por no existir violencia en la violacién, engafio en ¢l fraude,
en o g) en ¢l de asalto en carreteras o caminos. en ¢l de rapifis, aprovechando las condiciones de confusién que se produzcan en
una catastrofe o desorden publico, en el caso del inciso h) en el homicidio. ¢l cuerpo, en ¢l abigeato el animal

™ Orellana Wiarco Octavio Alberto, Teoria def Delito "' p 24

3 Coleccidn Penal, Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000, p 4
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msuperabie que antes deberfa estudiarse como causa de inculpabilidad, en el
finalismo se constituye en causa de atipicidad, dando origen al error de tipo Estos
temas los desarrollaremos en el apartado de la atipicidad finalista, por ahora, baste
enunciarlos para diferenciartos de la atipicidad en la teoria causalista.

]‘ IS8 OO

3.1.3.Causas de justificacion

El término “causas de justificacion™ ha provocado que se afirme que si una conducta se
encuentra amparada por el derecho no necesita de justificaciones, es decir, que si una
conducta es licita no necesita justificarse, Jiménez Huerta, dice: -

“.. que fa conducta que no es antijuridica no necesita justificarse y propone ia
denominacion de circunstancias impeditivas del nacimiento de Ia

antijuridicidad. ."°%

No obstante lo anterior y dado que fa doctrina y la ley las ha aceptado con et nombre de
causas de justificacidn, en este trabajo las seguiremos denominando igual. respecto de
ellas, Reynoso Davila, nos explica:

“Las causa de justificacion excluyen la antijuridicidad del hecho. Es preciso aclarar
que no suprimen una antijuridicidad existente, sino que cancelan ab initio el delito,

impidiendo que el hecho sea antjurfdico. Las causas de justficacion son
transitivas; los actos justificados son lficitos, y por cons:gu:ente quienes cnoperan
en un acto justificado quedan cubjertos por su licitud"®

Monargue Urefia al referirse a sus caracteristicas, nos dice:
“‘a).- Deben ser hisféricas o reales de manera tal que si sélo existen en ,a mente

del autor no hay causa de justificacion
b).- Deben estar expresa y fimitativamente contempladas en la ley, de &’ suerte
qgue no pueden existir por encima de las legislaciones penales, ni siquiersa en forma

supralegal
¢).- Favorecen ega omnes a diferencia de ofras excluyentes que sélo aprovechan

al autor (exime a todos los participes). 208

La doctrina ha dividido el estudio de las causas de justificacion en dos grandes
vertientes: aquellas que se refieren al ejercicio de un derecho y aquellas refativas al
cumplimiento de un deber;

“Dentro de las causas de justificacion por ejercicio de un derecho encontramos a la
legitima defensa, el estado de necesidad justificante, el ejercicio de un derecho en
sentido estricto. En las causas de justificacién amparadas por el cumplimiento de
un deber se ubican fa obediencia jerdrquica y ef cumplimiento de deber en sentido

estricto 2%

W Citado por Reynoso Davila Roberto, “Teoria General del Delito " Segunda Edicién, Editorial Porrua, México

1997, p 97
27 Ividem p 97
%% Monarque Urefia Rodolfo, Op Cit " p 48
* Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal. Parte General , b 260
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3.1.3.1.- Derivadas del Ejercicio de un Derecho:
Legitima Defensa.
La defensa legitima, se ha reconocido que constituye una autorizacion juridica y por
tanto reviste una causa de justificacion. De ahi, que Wiarco, 1a conceptualice como:
”...el rechazo de una agresién actual, injusta, en la medida necesana y racional,
que tenga por objeto proteger bienes juridicos del agredido, "

Un poco mas adelante, citando a Jimeénez de Azua, nos dice:
“..es repulsa de la agresion ifegitima, actual o inminente, por el alacado o por
tercera persona, contra el agresor, sin fraspasar la necesidad de la defensa y
dentro de fa racional proporcion de los medios empleados para impedirda o

repeleria 2’

E! Cddigo Penal Federal, en su capitulo IV, relativo a las “Causas de Exclusibn del
Delito” articulo 15, Fraccién {V, Parrafo Primero, contempla a la legitima defensa, en fos
términos siguientes:
“se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccion de
bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista necesidad de /a defensa y
racionalidad de los medios empleados y no medie provocacién dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de fa persona a quien se defiende™®'?

De esta disposicion legal podemos inferir sus elementos:
1 Debe exiztir una Agresién, Ello implica que la agresion debe de ser autentica, real,
es decir que la repulsa de una agresion imaginaria no se encuentra amparada por el
derecho y por ende, generarfa responsabilidad penal, por eso es que nuestro
ordenamiento juridico exige que la agresion que sufra el activo sea real y a paitir de ahi
podra oponer la legitima defensa.
Esta idea se aprecia en QOrellana Wiarco, cuando apunta:
“Esta agsién debe ser autentica, cierfa, no supuesta, de tal manera que existan
datos oojetivos que permitan establecer su existencia, su caracter real, pues de
encontrarse sélo en fa imaginacién de quién reacciona, esa legitima defensa no

existe. °1?

2 La agresion real debe ser Actual e inminente. La agresidbn debe estarse
desarrollando en el momento mismo en que se esta oponiendo la defensa,
consecuentemente, debe considerarse que “lo actual” es lo presente, esto implica un
principio de temporalidad, pues si la agresion ya paso, se genera la venganza y por
ende, no puede operar la legitima defensa vy, si es para el futuro, se constituye en una
amenaza que da base a afrontarla por medios legales. Congruente con 10 gue venimos
exponiendo, en la doctrina penal se ha sostenido que {a agresion ha de:

“Ser actual... contemporaneo def acto de defensa, que no represente una
eventualidad mas o menos lejana, sino que por estar aconteciendo en el momento
puede acarrear prontamente un dafio ilicito.

19 1dem p 260 TESIS CON
B 1dem p 260 FALLA DE ORIGEN
22 Coleccion Penal, Cuarta Edicién, Ediciones Delma, México 2000, p 5 _
2 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal . P 262
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Actual es lo presente !..si la agresion, existi6 0 sea. ya paso ef peligro con que
amenazaré para ef futuro, es rechazable por medios legales, como acudir af auxilio
de las autoridades,; si sélo se anuncia para el futuro, constituye mas que una
agresion una amenaza de agresion y, por lo mismo, puede evitarse por medios
legales...

..dicha caracteristica y debe ser preténta ni futura. Si es preténta la reaccién del
agredido no puéede constituir en ningin caso legitima defensa, y, a lo sumo, en
determinadas circunstancias serd una provocacién.. Si la agresién es futura, se
fratard simplemente de una amenaza, y por ello mismo no puede invocarse la
legitma defensa para eliminaria....

Ademds de la actualidad, se refiere a la inminencia de la propia agresién,
abarcando con ello los actos inmediatos anteriores a aquel en que la agresion
puede actualizarse. Como se inflere, tanto la actualidad como la inminencia de Ia
agresion constifuyen referencias temporales intimamente relacionadas con Ja

repulsa, contraataque o defensa™'*

87

‘3 Debe ser, ademas, sin derecho. Este supuesto prevé que la agresion que se esta
sufriendo no se encuentra amparada por el derecho, por que de estarlo, seria licita y no
podria oponerse la legitima defensa, por tanto, lo que es contrario a la ley, en el caso
que nos ocupa: “la existencia de una agresion actual inminente y sin derecho da base a
oponer ia legitima defensa. De ahi que se afirme:

“Para que la defensa sea legitima es indispensable que la agresion sea ilegitima y

Gque no suponga una accién apovada y fundada juridicamente. Significa que es

antjuridica, cuando obfetivamente zparece que es contrana a las normas juridicas,

fo que resulta légico, toda vez que si quien agrede, lo hace cumpliendo un deber a

su cargo, naturalmente no incure en una accion ilicita.(Vgr. el actuario que en

cumplimiento de su func:dn acude & practrcar un secuestro, que el afectado estima

un acto de agresrdn)

4.- Debe poner en peligro bienes juridicos propios o ajenos. Este supuesto
comprende la posibilidad que da la ley, de oponer come causa de justificacién a la
legitima defensa respecto de los bienes juridicos propios o incluso de aquellos gue sin
serlo, se encuentren sufriendo una agresién real, actual o inminente v sin derecho.

Lo anterior, cbedece a la 16gica de que el estado como garante de la proteccidn de los
bienes juridicos que tutela, en algunos casos no podra reaccionar de manera inmediata
ante la agresion que los bienes juridicos estan sufriendo y en tal virtud, deja en los
particulares la posibilidad establecer una repulsa (rechazo) que deberia cumplir con fos
siguientes requisitos:

A).- Que ei medio empleado en la defensa sea necesario. Este elemento
necesariamente establece un criterio normativo, pues es necesario realizar un ejercicio
intelectual que nos permita apreciar si el medio empleado en el momento mismo del
evento fue necesario. idea que explica Diaz de Ledn en los siguientes términos:

“ alude a la situacién del caso concrefo y personal del agente que repele la
agresion sin derecho, quien en tal supuesto no debe tener otra alternativa de
accién distinta a la realizada, ¢ sea que no estuviese de alguna manera obligado a

1% Navarrete Rodriguez David “Comentarios Doctrinales, Juvisprudenciales v Legislativos al Codigo Penal del

Estado de México”. Angel Editor, Tome I, México 1998, P 194
** Malo Camacho Gustavo, “Derecho Penal Mexicano  Tercera Edicién, Editorial Porrua, México 2000, p 417
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actuar de mane_r,'a menoé perjudicante ¢ lesiva en sustitucién de ja conducta tipica
desplegada®’®

[
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Con la idea de ilustrar lo que venimos apuntando, es importante establecer que si:
“...una persona propina un goipe ligero, que dadas las circunstancias del caso no
amente contestar porque ni su integridad fisica, ni su honor, o algin otro bien
juridico coma riesgo, pudiendo acudir a otros medios legales par solucionar esa

agresion. !

El supuesto marcado por la ley es que la persona gque ha sufrido la agresion, nos se
encuentre en tal estado que su integridad fisica, su honor o algun otro bien juridico
pueda sufrir riesgo, es decir que la agresion sea de tal magnitud que permita al
ofendido atender a otros medios que la ley pone a su disposicién para resolver la
agresiébn qgue sufrié, piénsese en quién al recibir un golpe en la cara y al no seguir
siendo golpeado, puede acudir al represéntente social para ponerle en conocimiento la
notitia criminis y mas tarde le clasifican ia lesidn como de aqueilas que no requieren
hospitalizacion vy tardan en sanar menos de quince dias. En definitiva la esencia de la
agresion a la gue se refiere este apartado, debe permitir que el agredido pueda atender
a otros procedimientos que la ley pone a su disposicién para resolver ésa situacién. De
ahi, que el requisito que nos ocupa, debe ser valorado normativamente por ef juez
tomando en consideracion el caso concreto v, determinar si quién actuc repeliendo esa
agresion injusta, no pudo actuar de manera distinta a como lo hizo en cuyo caso se
cumplimentara este primer elemento

B).- Racionalidad en los medios empleados
Para atender a [a racionalidad del medio empleado es necesa;io realizar un juicio que
permita apreciar la contraposicion que existe entre la necesaria defensa del agredido y
las condiciones reales en que el agresor actia y que permitirdn determinar la
racionalidad de los medios empleados en la defensa. £s decir:
“la proporcion del medio utilizado de defensa, debe ser proporcional al dafio que la
agresion pueda causar. Si A se mete al jardin de B para robarle la manguera, y B
saca una Uzi y da muerte a A de 50 firos en la cabeza, es obvio que no existe
racionalidad en el medio ulilizado por B, ya que hubiera bastado que sometiera
fisicamente o incluso con golpes a A "z18

C).- No debié dar lugar a la agresion en forma dolosa
Este requisito, me parece que no requiere de mayor explicacion porque si quien aduce
repeler una agresidn real actual e inminente, pero dio motivo 0 base para que ésta
ocurriera, no puede verse beneficiado en su defensa con la excluyente de
responsabilidad que nos ocupa, asi por eiempio:
“  Puede suceder que un sujeto tilde de cobarde a ofro precisamente para que
éste lo agreda y asi poder “rechazar” esa agresion, su actuar no puede quedar
legitimado. La fey al utilizar el término “provocacion suficiente”, permite establecer
que la provocacion debe ser de una magnitud que suponga la necesidad de la
agresion, por ejemplo: si el sujeto agredido se ha concretado a recrimninar algin

2% Diaz de Ledn ;Marco Antonio, ‘Codigo Penal Federal con Comentarios * tercera Edicién, Editorial Porria,
Meéxico 1998 p 37

37 porte Petit Candaudap Celestino, ‘Op Cit'p 263

2% Monarque Urefia Rodolfo, Op Cit " p 56
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ZAs : ygreses, que racionalmente no deberia dar lugar a una agresién, de
ocumir, su rechazo si se ubicana en el supuesto de /a legitima defensa.’ 19

8%

Legitima Defensa Privilegiada
El Cédigo Penal Federal, en su capituio 1V, relativo a las “Causas de Exclusién del
Delito” articulo 15, Fraccidon iV, Parrafo Segundo, contempla a la legitima defensa
Privilegiada, en los términos siguientes:
“.se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de
causar daflo a quién por cualquier medio trate de penetrar sin derecho, al hogar
del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a las de cualquier persona que
tenga la obligacién de defender, al sitfo donde se encuentren blenes proplos o
ajenos respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en
algunos de aquellos lugares en circunstancias fales que revelen la probabilidad de

una agresion.’

Se aprecia con claridad que para que opere la presuncion, -que como tal admite prueba
en contrario-, se debe provocar un dafo a quién trate de penetrar en el hogar propio, al
de ia familia, sus dependientes o las de cualquiera que tenga la obligacion de defender
0 cuando la presencia del extrafio revelen circunstancias que denoten ia probabilidad
de una agresion De 10 anterior, se puede deducir que el dafio a que se refiere la ley no
se encuentra expresamente determinado, es decir, que el dafo puede consistir en
lesiones e incluso la muerte del extrafio y si se acreditan ios extremos de la presuncién
que astablece la ley operara enh favor de quien tenia la obligacion de actuar en la
defensa de su hogar, de su familia, etc. Jiménez Huerta, apunta:

“. Marano Jiménez Huerta dice: “ La presuncién que en estos casos la ley

establece sobre a necesidad de la defensa no admite, una ver acreditadas las

bases facticas sobre las que se apoya la presuncidn, prueba en comrario; si esta

‘mueba fuera admitida quedaria desvirtuada la ratio legis de la presuncién. Sin

embargo es admisible la prueba en contrario que verse sobre la arfificiosa creacion

de las bases realistas sobre las que la presuncion se apoya, cuando se pruebe

gue el inculpado ha provocado con engafios fa realizacién de la conducta que sirve

de base a la presuncién con el propésito de eliminar a una persona pretextando

ejercitar una defensa legilima, la presuncion carece de sustento factico, pues no

existe una situacion de peligro’

Legitima Defensa Putativa
En ésta el agredido cree erroneamente estar repeliendo una agresion actual inminente,
sin derecho, y por ende considera que su actuacion se encuentra amparada por la ley.
Esta situacion de creer estar actuando amparado en fa ley y que su conducta es licita,
para el finalismo destruye la consciencia de la antijuridicidad y por tanto puede dar
origen a lo que se ha denominado como el error de prohibicién. Por eso Monarque
Urefia nos proporciona la siguiente explicacion:
“‘La legitima defensa pulativa ¢ imaginaria, es denominada asi por la docinna,
aunque no es una legitima defensa propiamente dicha, por no revestir todos los
elementos que esta institucién exige. En la legitima defensa pufativa, la agresion
que el agente repele, no es real Vgr. A queriendo jugarie una broma a B, se

A2 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Op Cir", México 1999, p 264
20 Coleccion Penal, Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000 p 5
2 Citado por Reynoso Davila Roberto " Op Cit " p p 138, 139
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disfraza con una mascara y actua como si fuera a clavarie un pufial, mismo que es
de juguete, B atemonzado se defiende con una pistola y da muerte a A,
percaténdose posteriormente que el enmascarado era su amigo. En la especie, la
agresion que sufrié B no era real, ni mucho menos corrfa pefigre alguno, si bien es
cierto a B no le asistfa una causa de justificacion (legitima defensa) si le ampara
una excluyente de culpabifidad.. reze

Estado de Necesidad

Sandoval Delgado nos dice:
“En una primera aproximacion, siguiendo a PUMPIDO FERREIRO define al estado
de necesidad como "Aquefia situacién en que se encuentra un sujeto en la que,
para evitar la destruccién o lesién de un bien juridico propio o ajeno no tiene otra
altemativa que destruir o lesionar un bien gurfdico distinto de un tercero o dejar de

cumplir con un deber que le era exi‘g:‘ble’”‘

Monarque Urefia, sostiene que existe:
“cuando se presenta una colisién o choque de bienes o valores de distinfa

jerarquia, en el cual se sacrifica el de menor valor. 224

Et Cédigo Penal Federal, en su capitulo [V, reiativo a las “Causas de Exclusién del
Delito” articulo 15 Fraccién V, contempla el estado de necesidad, en los términos
siguientes:
“Se obhre por fa necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por e/ agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor que ef salvaguardado, siempre que el
pefigro no sea evitable por otros medios legales y ef agente no tuviere el deber
juridico de afrontario™®*®

De ahf, que podamos sostener :jue sus elementos sean:
A) La existencia de un pelig.o real, actual o inminente
Este requisitos nos determina la existencia de una amenaza real, actual e inminente de
una situacion que puede causar dafio a cualquiera de los bienes juridicos de los cuales
es titular la persona. Es decir:
“ _Peligro real es el que objetivamente existe, el gue no es imaginario, de donde la
apreciacién de este requisito impone al juzgador el examen objetivo del caso. El
peligro ha de ser también inminente . y por ultimo ha de ser grave.. la inminencia,
que significa contemporaneidad entre peligro y necesidad de impedir que se
objetiva en dafio, da nueva naturaleza objetiva a la excluyente."*?°

Pavon Vasconcelos nos dice que
“ La gravedad establece un criterio de valoracién para determinar el

funcionamiento de la causa de justificacién para construir, en algunos Cédigos, la
figura del exceso. Tal cardcter se vincula con las circunstancias concretas de

*22 Monarque Urefta Rodolfo, ‘Op Cit” pp $8, 59

B Ciado por Sandoval Delgado Emiliano, ‘Op Cit” p 17!

*** Monarque Urefiz Rodolfo, ‘Op Cit”™ P 60

2 Coleccion Penal Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000, p 5

2% Carranca y Tryjillo Rail, Carranca y Rivas Raul, “Cédigo Penal Anotado’, Décima séptima Edicién, Editorial

Porrua, México 1993 pp 114, 115
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hecho y ia peculiar-sitiagion del sujeto, las cuales en cada caso serén apreciadas
por el juez, desde un punto de vista objetivo, para hacer funcionar 0 excluir la

integracion del estado necesaro.’

B)Que el peligro recaiga sobre bienes juridicos
Los bienes juridicos nos dice Monarque Urefa:
“.. abarcan todos los intereses que la ley protege al individuo. fa vida, la integridad

corporal, ef honor, el patimonio, etcétera.”

C)Que el peligro no haya sido provocado dolosamente por el agente
Cuando se establece que el peligro no haya sido provocado dolosamente, se infiere
que el peligro que se generd no fue provocado por quién pretende luego beneficiarse
de la excluyente para lograr su impunidad La doctrina nos establece en torno al
requisito que hoy nos ocupa:
* se provoca voluntariamente una situacion pelfigrosa cuando de propésito la
creamos, come cuando pusimos en la senfina del viejo vapor el aparato explosivo
para destruir fa nave y cobrar la prima del seguro, si luego, inesperadamente, y por
haber sido tardia o anticipada la explosion del artefacto, nos hallamos en peligro.
No podria, en tal caso, alegarse un estado de necesidad, para arrojar de la fabla
capaz para uno solo al primer naufrago que en elia se amparg. En cambio, no se
nos inhabilita el estado de necesidad si culposamente criginamos Ia situacion. El
que un dia roba un panecillo para no morirse de hambre, no importa que, por
haber difapidadc su fortuna, se coloca en la miser:: culposamente. La frase no
haber provocado intencionalmente la necesidad, e hicluso la de no haber dado
voluntariamente causa a effa, debe entenderse en sentido intencional de creacién

de conflicto... "%

D)Que se lesione otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado

En el presente requisito se aprecia la exigencia de at¢aider al valor del bien juridico
sacrificado y ése bien necesariamente debe ser 0 igual o de menor valor al sacrificado,
en cuyo caso ta excluyente operara. Lo anterior s asi, debido a que si se pensaré en

que e! bien juridico sacrificado fuera de mayor valor, se:
...constituyen el triunfo del egoismo primitivo y falta de respeto al derecho ajeno y
a la solidaridad social, es inutif buscar una excluyente de responsabilidad o una

excusa que no existe, .’

para evitar o anterior es que se ha adoptado el criterio de que el bien juridico
sacrificado sea de igual o menor valor, pues ello, sin duda laguna, nos resueive un
problema que necesariamente se reflejaria en el juicio del juzgador al momento de
analizar el caso concreto y permite dejar de lado, criterios que no se ajusten a esta

exigencia legal. De ahi, que se afirme:

7 payén Vasconcelos Francisco, “Manual de derecho Penal mexicano . p 367

8 Monarque Uredia Rodolfo, Op Cit p 63

2 Yiménez de Azia Luis “La Ley y el Delito, Principios de Derecho Penal " Tercera edicion, Argentina 1958, P
311

9 Castellanos Tena Fernando, “‘Las Causas de Justificacion en la Reforma Penas!” publicado por el Instituto
Nacional de Ciencias Penales, Academia Mexicana de Ciencias Penales, en Homenaje al Maestro Celestine Portet

Perit Candaudap’ Meéxico 2000, p 132
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“... que frente a bienes patrimoniales, los bienes relativos a la vida e integridad
corporal son de superior jerarqula (no es aceptable que por salvar de un siniestro
una valiosa pieza de arqueologia se sacrifique una vida humana) «231

Respecto de la valoracion de los bienes Juridicos, podemos apuntar que el estado se
ha preocupado por proteger diversos bienes juridicos que por ser valiosos para la
convivencia del grupo social, requieren de su intervencion y de su proteccién, sin
embargo, lo que no se puede evitar es que determinados bienes Juridicos, al momento
de externar acciones en el mundo factico, propicien situaciones en que dos bienes
juridicas protegidos por la ey se encuentran en conflicto, o que nos obliga a
establecer, cual de ellos es de menor o igual valor al sacrificado, para poder
cumplimentar la exigencia legal que nos ocupa y pueda operar la excluyente del estado
de necesidad.
Mezger, en tormo a lo aqui apuntado nos proporcione el siguiente ejempio:
“... cuando el embarazo acarrea un estado en el que la no intervencién del médico
costaria la vida de la mujer, pero en el que la intervencién del mismo salvarfa la
vida de la madre, traerfa come consecuencia la destruccion del feto... todos los
bienes juridicos son encarnaciones de valores de naturaleza jurldica y que estos
distintos valores aparecen entre s/ en una determinada valuacion valorativa. El
valor de menor importancia debe ceder el paso al mds relevante, por tanto, la
decisién y solucion del conflicto yace en un principio general de valuacion de los
bienes juridicos %2

E)Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial

Este requisito, sin lugar a dudas, no permite la existencia de otro medio que no sea el
sacrificio del bien juridico de igual 0 menor valor, debido a que nos acota los ex*remos
en cuales se presenta el estado de necesidad. Es decir, sefala que no debe gxistir
otro medio y de existir debe ser menos perjudicial -sacrifico de uno de 10s bienaz-, es
decir, nos obliga a realizar el sacrificio de unos de los bienes juridicos proteidos
necesariamente en las condiciones que la ley prevé. Esta idea se aprecia en Pavon

Vasconcelos cuando nos dice:
“La exigencia legal hace inevitable el uso del medio y la lesién del interés ajeno, lo

cuan significa imposibilidad de superar el pefigro de manera diversa 233

F)No se debe estar legalmente obligado a soportar el mal

Este aspecto reviste vital importancia en atencidn a que determinados servidores
publicos debido a la naturaleza de su actuacidbn se ven obligados a enfrentar
constantemente situaciones en que necesariamente se encuentra en peligro de perder
su vida o de sufrir dafio en sus bienes juridicos, situacion que se aprecia en el
comentario de Monarque Urefia, cuando apunta:

“Exigten casos en que por el cargo o empleo de una persona, esta obligado a
afrontar ciertos eventos que podrian causarfe un dafic en sus bienes jurldicos. Es

el caso de los policias, bomberos, capitanes, de barco, ete.” >

! Orellana Wiarco Octavio Alberto, ‘Curso de Derecho Penal P 268

“2 Citado por Navarrete Rodriguez David “Op Cir 207, 208

™ pavén Vasconcelos Francisco, ‘Manual de derecho Penal mexicano p 369
#* Monarque Urefia Rodolfo, “Op Cit'. Editorial Porrua, México 2000, P 64
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En ese orden de ideas habria que decir que en el caso de La Ley de la Policia Federal
preventiva, el articulo 12 fraccién i, establece:
“Articulo12.. .
Serén deberes de !os m:embros de ia pol:cfa Federal Prevent:va
i Prestar auxilio a las personas amenazadas por algun peligro o que hayan sido
vfgtgg'ras de aigun delifo, asf como brindar proteccidon a sus bienes y derechos

Existe pues ia obligacién impuesta por la ley de soportar un posible mal en el
cumplimiento de un deber como puede ser el de prestar auxilio a las personas,
amenazadas por un peligro, situacion que puede desembocar en que el integrante de la
policia federal preventiva también afronte una situacion de peligro, circunstancia que la
ley contempla como parte de sus deberes

Ejercicio de un Derecho.
El Cadigo Penal Federal, en su capitulo 1V, relativo a las “Causas de Exclusién del
Delito” articulo 15 Fraccidn VI, contempla el Ejercicio de un derecho y cumplimiento de
un deber iegal, en los términos siguientes:
“La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber jurfdico o en
ejercio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado
para cumplir el debero e;ercer el derecho que éste aftimo no se realice con el solp

propésito de perjudicar a otro

De lo preceptuado por la ley me parece que es importante determinar algunas
consideraciones, tales como el hecho de que se reafirma el caracter licito de la
conducta -accion u emisidn-, porque finalimente quién cumple con un deber juridico,
cumple con la ley y quien ejerce un derecho, realiza una conducta permitida. Por otra
parte, se prevé que ésta conducta solo se puede ilevar a cabo mediante una accién o
una omisidn, situacion que no escapa a la critica, puesto que pudiera haberse dicho
que se llevarian a cabo mediante la conducta del ser humano, sin necesidad de
precisar que seria a través de fa accién u omision.

Carranca y Trujillo nos dice:
“La conducla que se ampara en un derecho consignado en la ley es, asimismo,
afimacion de la ley y no puede ser antijuridica . El derecho para que esté
amparado en la ley, debe, ser ejecutadc en la via que fa misma ley auforice.. ... en
la expresion “la ley” quedan comprendidos no sélo fodo ordenamiento jurldico
procedente del poder legisifativo conforme a sus facu!tades constitucionales, sino

toda disposicion legiferante del poder administrativo™®

Monarque Urefia, respecto del fundamento del ejercicio de un derecho, sostiene:
“El fundamento es el reconocimiento estatal respecto de determinadas actividades,
oficios o profesiones y en el desinterés estatal de castigar.

El esfade considera como legitimos el ejercicio de ciertas profesiones como la
medicing, en la que para eferceria se requiere la ejecucion de lesiones quirdrgicas,;
se exige que este tino de actividades se realicen con una autonizacién estatal que
serfa el equivalente a una cédula profesional, pero que ademdas medie el

2 Mutti Agenda Penal, Tey de la Policia federal Preventiva ', Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 5
¢ Coleccion Penal, Cuarta Edicién, Ediciones Delma, México 2000, P 5
7 Carranca y Trujillo Ratl Carranca y Rivas Radl, “Cédigo Penal Anoado’ p 118
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consentlm:ento de fa persona que va a ser sometida a la intervencion, el
consentimiento puede ser expreso o tacifo. expreso cuando el propio enfermo
autonza al médico para que lo intervenga quirdrgicamente y es presunto en
aquellos supuestos en los que por inconsistencia o imposibilidad material se
presume que el enfermo otorgaria el consentimiento, por ejempie: en ef caso de un
individuo accidentado e inconsistente que necesite atencién médica urgente, el
médico presumird que el paciente consenltiria en la intervencién.

fgualimente se da el ejercicio de un derecho en las actividades deportivas,
generalmente, en aquellas de contacto fisico, como el futbol, box, Karate, etc. La
justificacién viene porque el Estado consiente este tipo de eventos y porgue existe

consentimiento de las partes para practicarios.’

En principio estamos de acuerdo con lo que en lineas precedentes se establece

“aungue existen algunos casos en que la solucién no esta del todo clara, simplemente

habria que decir que existen algunos grupos que no aceptan por ejemplo transfusiones
de sangre debido a que su religion no se los permite, en éste caso habria que
preguntarse si e médico que teniendo la autorizacion legal para ejercer su profesién
puede intervenir en una persona que tenga ésta religion y realizar una transfusion
sanguinea en el paciente que se encuentra en peligro de muerte, sobre tode cuando el
paciente ha manifestado expresamente su voluntad de gue ésta transfusion no se le
realice. Lo que en realidad estamos planteando es 4 hasta donde el gjercicio de un
derecho debe llegar?, en otras palabras ;hasta donde el médico puede ejercer su
profesion para salvar vidas en los casocs corio el gue hemos resefiado?. El problema
dista mucho de ser de una rapida solucidn, sin embargo me parece gue tendriamos
que atender a la piramide kelseniana para por [0 menos delinear un punto de vista que
no tienen otro objetivo quz el doctrinal y en este tenor, tendriamos que decir que la
constitucién tienen una mayor jerarquia que Ias leyes, incluso Federales, asi el articulo
24 de nuestra ley fundamental sefiala:

“Todo hombre es fibre para profesar la creer.cia religiosa que mas le agrade y para
practicar las ceremonias, devociones o actos de culto respectivo, siempre que no

constituyan un delito o falfa penados por fa Iey

3.1.3.2.- Derivadas del Cumplimiento de un Deber.

Obediencia Jerarquica

Para que opere esta excluyente de responsabilidad el inferior debe estar obligado, en
virtud de esa relacion de jerarquia, a obedecer Esta excluyente puede apreciarse con
mayor precision en el caso de la disciplina militar, pues cuando un general le ordena al
subordinado que por ejemplo, dispare en contra de un civil, el soldado puede tratar de
resistirse a cumplir fa orden por ir en contra del derecho, no obstante esa situacion, si
el superior vuelve repetir la orden e incluso le pone la pistola en la cabeza al
subordinado para que sea obedecido, el soldado que cumple la orden privando de la
vida al civil, podra invocar en su favor la excluyente de responsabilidad de obediencia
jerarquica, excluyente que en el caso del superior jerarquico no operaria, porque éste
si seria responsabie de su orden y del efecto con ella se provoco. En congruencia con
ésta idea, Orellana Wiarco, nos explica:

28 Monarque Urefia Rodolfo, ‘Op Cit”, P P 67, 68
B Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 131° edicion. México 2000 p 22
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“,.. la obediencia jerérquica la podemos considerar tuna especie de cumplimiento
de un deber legal, pues para que la obediencia jerarquica pueda considerarse
_como causa de justificacion debe existir entre el sujeto superior y el sujeto inferior
un deber legal que obliga a éste a obedecer las érdenes que dicte aquél.

El cumplimiento a la orden dictada por el superior jerdrquico, en caso de que
resulte Hegal, tipica, no resultard antjuridica para quien obedece, pues cumple
ordenes, esta obligado a la obediencia jerdrquica, seré en todo caso el superior el
que deba responder de las consecuencias del cumplimiento de la orden que

dicté. 2%

Cumplimiento de un Deber
En principio habria que decir que para que opere el cumplimiento de un deber, debe
estar en la ley, 1o que desde iuego ya destruye cualquier caracter antijuridico de la
conducta, pues 10 que el derecho determina como un deber para las personas y éstas,
finalmente lo ejecutan, no hacen mas que cumplir con la ley Para entender ésta
afirmacidon simplemente habria que referir 10 que la doctrina en torno al tema nos ha
dicho:
“...Para ...Malo Camacho el cumplimiento de un deber legal se ubica dentro de la
normatividad en la tipicidad y no como aspecto de la antijuridicidad. La Suprema
Corte la considera una causa de justificacion. Asi por efemplo, si la ley puede
imponer fa pena de muerte, y ésta se decreta por un tibunal, el verdugo que prive
de la vida al condenado, realiza una conducta tipica, pero no antjuridica, porque
esta cumpliendo con una abfigacién legal denvada de su funcién,; de igel modo no
comete el delito de robo el actuario de un juzgado que en acafamier.fs de una
orden dictada por e juez, embarga y secuestra un bien mueble, pues el
apoderamiento de ese bien fue en acatamiento de un deber legal %'

3.1.4 Inculpabilidad ~
Antes de comentar las causas de inculpabilidad, de manera genera. :siguiendo la
exposicion de Monarque Urefa-, resefiare o que la doctrina ha sostenico en torno a la
inimputabilidad y la inculpabilidad:
“ ... existen diferencias nolables entre fas causas de inimputabilidad y de
inculpabilidad. En las primeras el sujefo es incapaz, se encuentra, por su minoria
de edad, impedido psicologicamente para comprender la significacién del acto
realizado, o teniendo la edad legal requerida para llegar a fa madurez mental,
actua inconscientemente. En cambio el inculpado obra conscientemente, pero sin

dafiada intencién. 24

Lo anterior, nos da pauta para determinar las causas de inimputabilidad, pero
entendidas dentro de la explicacidon mas tradicional del delito, es decir, habria que decir
que para el causalismo clasico, la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad,
de tal manera que, cuando se aborda el aspecto negativo de ésta, se debera hacer
alusidn a ésta circustancia, es decir que si de acuerdo al anélisis que se realice, se
llega a definir que se integra alguna causa de inimputabilidad, ya no habra necesidad
de entrar al analisis de la culpabilidad clasica -entendida como la relacién psicolégica
que une al autor con su acto en forma de dolo ¢ de culpa-

¥ Orellana Wiarco Octavio Alberto. “Curso de Derecho Penal " p p 270, 271
24! Citado por Orellana Wiarco Octavio Alberto, ‘Curso de Derecho Penal. " p 270
%2 Monarque Urefia Rodolfo, Op Cit” P P 67, 68
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Derivado del anterior acotamiento vamos ahora a enunciar -genéricamente- las
posibles causas de inimputabilidad que determinan el aspecto negativo de éste
presupuesto de la culpabilidad.
La doctrina penal ha sostenido que la inimputabitidad, abarca la minoria de edad, fa
Imputabilidad disminuida y las acciones libres en su causa.
Por lo que se refiere a la minoria de edad®®, nuestra legislacién penal, ha determinado
que la capacidad penal o si se quiere, la edad para fincar |la responsabilidad penal, es
de 18 afios, es decir, que con éste criterio solo se atiende al tiempo transcurrido de
vida del sujeto y se deja de lado el aspecio de determinacion de comprension y
madurez de su actuar antijuridico, de ahf, que pudiéramos establecer una presuncion -
por su puesto no operable en todos los casos- en el sentido de que quien cumple la
edad referida, tiene la capacidad de entender y querer para el causalismo y para el
finalismo la capacidad de comprender y conducirse de acuerdo con esa comprension.
Aungue nos ocuparemos un poce mas adelante de éste aspecto subjetivo que
determina la inimputabilidad, por ahora volvamos a la edad penal.
Es incuestionable, por otra parte que los menores de dieciocho aftos son inimputables
para el Cddigo Punitivo y en éste supuesto, debera estarse a lo que establece el
Cédigo Federal de Procedimientos Penales en sus articulos 500 a 503. El primero y el
aitimo nos dicen:
"Articulo 500. En los lugares donde existan lribunales locales para menores, éstos
serdn competentes para conocer de las infracciones a fas leyes penales federales
cometidas por menores de dieciocho afios, aplicando las disposiciones de las
leyes feserales respectivas.
Articulo 503. En todo lo relativo al procedimiento, medidas y ejecucion de éstas, los
tibunales federales para menores y las demés personas y autoridades que deban
intervenir, se ajustaran a lo previsto en la Ley que crea el Consejo Tutelar para
Menores Infractores del Distrito federai244
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Ello ya nos determina que jos menores no cometan delitos sino infracciones y que el
procedimientd a seguir sera diferente al que se aplica a los que gozan de capacidad
penai, consecuentemente para el causalismo al determinar gue un sujeto no tiene ia
edad penal que exige la ley -18 afos-, aparece en consecuencia una causa de
tnimputabilidad y por ende no es necesario entrar al analisis de la culpabilidad y et
delito no se integra '
El segundo aspecto que habra de atenderse como causa de inimputabilidad es aquel
que incide en el aspecto psicoldgico -en la capacidad de entender y querer
(causalismo) o, en la capacidad de comprensién y de conducirse conforme a ella (Para
el finalismo-, por padecer el activo al momento de realizar el hecho tipico frastorno
mental o desarrollo intelectual retardado. Por ejemplo:

“ . {a esquizofrenia, enfermedad psiquica que provoca que ef sujeto se desconecte

de la realidad, fal padecimienfo provoca lrastomo mental que anula la capacidad

del autor de comprender la naturaleza de sus actos, caso distinfo puede resultar el

del psicopata que puede comprender lo ilicito de su conducta pero que no puede

conducirse de acuerdo ai conocimiento de esa ilicitud, pues este padecimiento,

para algunos, anuia su capacidad de voluntad '

28 Para un mayor desarrollo del tema ver la obra de Pavén Vasconcelos Francisco, “Imputabilidad e

Inimputabilidad”, Tercera Edicién, Editorial Porrua, México 1993
24 Multi Agenda Penal, Cédigo Federal de Procedimientos Penales ", Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 96

3 Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal .~ p 286
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Ahora bien, para poder determinar el frastorno mental debemos acudir a los
dictamenes de los especialistas (peritos), pues finalmente seran elios los que
proporcionaran su conocimiento especializado que permitira al juez darlo por acreditado
‘0 no, al momento de la comisién del ilicito

Esta causa de exclusion del delito fa encontramos regulada en el Articuio 15, fraccion

Vi del Cédigo Penal Federal, que establece:
“Articulo 15. £l delito se excluye cuando:
Vii. Al momento de realizar e/ hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el cardcter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer trastomo mental o desarrolfo intelectual

retardado,. 246

Por lo que se refiere al desarrollo intelectual retardado, (la imputabifidad disminuida),
me parece que en primer lugar deberemos conocer gue es lo que debemos entender

nor ella, asi podemos afirmar que ésta radica:
“.en que el sujeto por su condicién psicolégica al momento de realizar fa conducta
delictiva, no alcanza los pardmetros médicos o psicolégicos que se consideran
normales, pero que se ubican en zona limifrofe a esos parametros, es decir sus

capacidades se encuentran afectadas, pero no anuladas.”

El Cédigo Penal Federal en su articulo 69 Bis, nos dice:

“.. Si la capacidad del autor, de comprender ef caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, solo se encuentra disminuida por
las causas sefialadas en la fraccion VI def articulo 15 de éste Cédigo, a juicio del
Jjuzgador, segun proceda, se le impondra hasta dos terceras partes de ia pena que
corresponderia al defito cometido. . "4*°

Derivado de o anterior, podemos afirm:ar que la imputabilidad disminuida, se encuentra
perfectamente regulada en nuestra legisiacion penai en donde se aprecia que existe
una penalidad atenuada si se acredita su existencia.

De ahi que se afirme que el aspecto negativo de la imputabilidad abarque el
padecimiento de trastorno mental o desarrollo intelectual retardado o en su caso tener
una edad menor a 18 aiios, ésta uitima con la excepcion que lineas arriba ya se sefialo.
Las acciones libres en su causa (Actiones liberae in causa) Encuentran su regulacion
en el articuio 15 fraccién Vil que como 1o venimos exponiendo regula las causas de
inimputabilidad, sin embargo también prevé que esta no operaré si ef activo se provoco
en forma dolosa o culposa el frastorno mental, en cuyo caso responderd por el
resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o fe fuera previsible Un ejemplo
pudiera ilustranos de mejor manera, piénsese en el caso hipotético, de aquel sujeto que
harto dei maitrato de su mujer decide embriagarse para matarla, si bien, se puede
afirmar que el sujeto al momento de cometer su accién delictiva se encontraba en
estado de inimputabilidad fa doctrina penal nos ha ensefiado que debemos
remontarnos al momento que siendo consciente de su voluntad v de su finalidad decide
ponerse en estado de embriaguez para cometer el acto ilicito.

f“ Mukti Agenda Penal, ’ Cddigo Penal Federal”, Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 4 5
:" Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal " p 284
** Multi Agenda Penal, * Cdigo Penal Federal * Ediciones fiscales ISEF, México 2001 p 19
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Con el desarrollo alcanzado con la teoria Neoclasica la imputabilidad deja de ser un
presupuesto de la culpabilidad y se convierte junto a otros requisitos -dolo y culpa y la
no exigibilidad de otfra conducta-, en elemento de la culpabilidad.
Con la idea de no volver a ocuparnos de la inimputabilidad como uno de los elementos
que no permite la integracion de la culpabilidad neoclasica, dado que ya lo abordamos,
en términos generales lineas arriba, a continuacién nos ocupamos de fas causas que
inciden sobre el dolo y la culpa, y que dan origen al tratamiento de la teoria del error en
el sistema Causalista.
E! causalismo se ocupa del estudio del contenido de ia voluntad en el elemento
culpabilidad, en sus dos especies dolo o cuipa; consecuentemente, las causas de
inculpabilidad serdn aquellas que destruyan o impidan que éstos elementos se
presenten. Respecto de las causas de inculpabilidad por error, Orellana Wiarco, nos
dice:
“...8i aceptamos que el dolo requiere la representacion y previsién del hecho, la
falta del conocimiento o de la voluntad en la realizacion del hecho tipico, de ser
esencial o fundamental, destruyen el dolo, o bien, si la culpa exige la previsibilidad
y la infraccién de un deber de cuidado, si tal previsibilidad no fue posible que el
sujeto la tomaré en cuenta o no le fue factible obrar con el debide cuidado, puede
presentarse alguna causa de inculpabilidad que anulfa la culpa.
Para el sistema causalista la falsa representacién de la realidad puede dar lugar al
error respecio al hecho o conducta que el sujeto realiza y con eﬂo se puede dar
fugar a una incuipabilidad por error; asi aparece la teoria del error,”®

Aungue debe aclararse, que por {0 gue hace al error de derecho, el causalismo no le
reconocid efectos juridicos bajo el principio de que /fa ignorancia de la ley a nadie
excluye de su cumplimiento, consecuentemente, s0lo nos ocuparemos del error de
hect:n, dejando para el estudio de la atipicidad -cuando veamos las causas de
atipicidad para el finalismo-, el error de tipo que finalmente permitié reconocer en
nuesira legislacion la vigencia del error iuris nocet :

3.1.4.1 Error de hecho
Para entrar al estudio del error de hecho y de sus efectos, me parece importante
sefialar que al error tradicionaimente se le ha considerado como una falsa apreciacion
de la realidad. Y asi se le ha estudiado dentro de ia doctrina penal.
Monarque Urefia, en relacidn ai error dice:
“El error de hecho se subdivide en emor esencial y error accidental A su vez el
error esencial se clasifica en error invencible y error esencial vencible.
El emor de hecho accidental, por su parte, se clasn?ca en error en el goipe
(aberratio ictus y error en la persona (aberratio in persona)

Roberto Reynoso, respecto at error esencial y accidental, nos dice:
“ Ef primero es el que recae sobre elementos constitutivos (esenciales) del tipo que
el sujeto realiza 0 sobre la significacién antijuridica de fa conducta Ef segundo ei
que versa sobre efementos no constitutives del tipo (acc:dentales)

7 Orellana Wiarco Octavio Alberto, ‘Curso de Derecho Penal .. p323*
0 Monarque Urefia Rodolfo, ‘Op Cit” p 68
! Raynoso Davila Roberto, Op Cit’ p 265
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Respecto del error esenc:af' podemos decir que existen dos clases el invencible, que se
presenta cuando el activo al momento de desplegar su actuar ilicito cree fundamente
que su obrar es licito, lo que origina que se presenten los llamados “estados putativos”
-legitima defensa putativa, estado de necesidad putativo, obediencia jerarquica
putativa, etc-, simplemente debemos citar el caso —que resefia Orellana Wiarco'-, de
quien siendo velador y al momento de realizar su ronda nocturna con su perro y al
recorrer una avenida que circunda su lugar de trabajo, donde se han registrado asaltos
en dias anteriores, intempestivamente se encuentra con tres sujetos, que en la
obscuridad van hacia €l, por lo que les marca el alto y al no obedecer suelta a su
perro, escuchandose un disparo por lo que saca su arma para defenderse y dispara
contra las tres figuras percatandose que una se desploma y las otras huyen en la
oscuridad, posteriormente recoge a su perro y continua con su trabajo. Mas tarde, le
informan que el disparo que realizé matéd a uno de los tres sujetos y que los tres sujetos
habian declarado que elos dispararon porque al momento de encontrarse con un
sujeto en las sombras de la noche éste los agredid soltandoles un perro vy ellos
dispararon al aire, para asustar al animal, pero el sujeto mato a uno de sus amigos y
ellos salieron corriendo. En este gjemplo se argumenta, que opera el error esencial
invencible y por 10 tanto se destruye el dolo y no se integra la culpabilidad.
Por lo que se refiere a las llamadas eximente putativas, Monarque Urefia nos dice:
“ ...Bajo este titulo, se reconace en la doctnna a la creencia errénea consistente en
estimar que $& esta actuande al amparo de una causa de justificacién. Se puede
creer por ejemplo, que se esta ejerciendo la legitima defensa, sin que exista una
agresién real, también se prisenta en el estado de necesidad, en el ejercicio de un
derecho, en el cumplimiento de un deber, y en el impedimento legitim0252

Es incuestionable por otra paite, que este error llamado esencial de hecho, la creencia
de estar actuando conforme a la ley, es retomado por el finalismo pero como lo gue
Hamé, conciencia de la antijuridicidad, que impide la integracion del juicio de reproche
normativo puro al activo, como mas adelante lo veremos. Respecto de elio Pavén

Vasconcelos, explica:
“En consecuencia, si acogieramos la teoria alemana, las eximentes putativas,
estimadas tradicionalmente como errores de hecho, caerian dentro del llamado
error de prohibicién indirecto, pues el mismo recae sobre la anfijuridicidad del
hecho, dado que teniendo plena conciencia de que su actuar y lfa consecuencia
causal def m:smo es lipica, el sujefo cree por error insuperable que le esta

perm;t:do

Volveremos sobre o aqui apuntado un poco mas adelante, cuando estudiemos ios
elementos que impiden el nacimiento del juicio de reproche en el finalismo

Por otra parte, en el error esencial vencible, es vencible debido a que si el activo al
momento de desarrollar su conducta hubiese obrado con las medidas de cuidado
debido, su conducta no seria tipica, de tal manera, que este tipo de error flamado de
hecho vencible, lo que determina es que se anule el dolo pero, por ser un error vencible
deja subsistente la culpa.

* ver Orellana Wiarco Octavio Alberto, ‘Curso de Derecho Penal . P p 325,326
2 Monarque Urefia Rodolfo, ‘Op Cit”, P 94

% Comentario en nota at pie, Nota 9 Pavon Vasconcelos Francisco, "‘Manual de derecho Penal mexicano .7 p
486
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Respecto def error esencial de hecho superable o vencible, la doctrina nos dice:
“Se presenta cuando el sujefo sospecha, pero sin certeza, que su conducta
pudiera ser delictiva y, sin cerciorarse, Ja realiza, por efemplo: un individuo estd
apunto de fener relaciones sexuales con una enajenada menfal y aunque no tiene
certeza de su enfermedad y su sanidad mental, realiza la cépula; en estos
supuestos, si el delifo de que se trata (Violacion equiparada) admife ser cometido
culposamente, se le aplica fa pena correspondiente al delito culposo ... .Insistimos
en que en ésfos casos, se elimina el dolo pero no la culpa, el sujeto actia de

manera cuiposa. '

Esta excluyente -como |0 hemos referido-, se encuentra en el articulo 15 del Cédigo

Penal Federal, Fraccion VI, inciso E).

“ ..Porque crea que esta justificada su conducta.. >

3.1.4.1.1.- Error de hecho accidental (aberratio ictus, aberratio in persona).
Navarrete Rodriguez, respecto del error de hecho accidental en ¢l golpe y en la
persona, nos ilustra:
“...8i un sujeto dispara su arma de fuego contra otro, con intencién de privario de la
vida, pero por mala punteria yerra el golpe y mata a un tercero, sera culpable
dolosamente de homicidio. Aqui existe un error en el golpe (abermatio ictus) de
naturaleza accidental y por ende ineficaz para Impedir el nacimiento de Ja
culpabilidad del sujeto del homicidio.
Si un sufeto dispara su arma de fuego contra una parsona a quien confunde con
otra, pero ha tenido intencién de matar y su condutis ha producido el resulfado
éste debe imputadrsele como delito de homicidio doloso. En el ejemplo funciona el
error en la persona (abematio in persona), que al igual que el anterior, fiene
naturaleza accidental, careciendo por ello de relevancia en orden a la culpabilidad

-

del sujeto 286, 7% %

Queda claro pues, que el error accidental se presenta cuando una persona
pretendiendo dafar a otra, por error dafia a otra diversa a la que nunca busco danar
(error en la persona) o que queriendo dafiar a X por su mala punteria dafia a C {(error
en el golpe) vy, que en ambos casos, el dolc no se anuia, pues, resulta irrelevante que
exista un error en el golpe ¢ en la persona cuando finalmente la intencién era dafiar
bienes juridicos tutelados por fa ley

3.1.4.2 La no exigibilidad de otra conducta

Como lo venimos destacando en el tratamiento de los aspectos que constituyen la
parte negativa de la culpabilidad neoclasica, es decir aquellos supuestos que
determinan que no se pueda hacer el juicio de reproche, -aunque en éste caso no es
puro, por que se sigue conservando el dolo y la culpa como integrantes de la
culpabilidad -, nos toca ahora abordar el tema de fa no exigibilidad de otra conducia,
respecto de ella, podemos argumentar que se trata de aquellos casos o situaciones en
que el derecho ha considerado que dadas las circunstancias en que acontecieron, no le
era exigible actuar al activo.en forma diversa a como lo hizo, situacién que para
algunos encierra la idea de una justificacion “supralegal” -que sin estar amparada por la

34 Monarque Urefia Rodolfo, “"Op Cir” P P 92,93
3 Coleccion Penal. Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000, P §
*% Navarrete Rodriguez David  Op it p 269
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ley y a pesar de haber actuado con ¢olo o culpa se le debia exculpar al activo, dadas
las condiciones en que actuo, pues no le era exigible el comportamiento que la ley
esperaba de él-, y que genera inseguridad juridica, porque finalmente se deja ai
juzgador su valoracion en cada caso concreto, para determinar su procedencia o no.
Respecto de fas criticas a éste aspecto negativo de la culpabilidad, que finaimente
impide realizar el juicio de reproche al autor, se ha dicho:

“.PETROCELL! la estima inoperante por injustificada en el Cédigo Mtaliano,

ademas de sefalarle el inconveniente de su aplicacion “caso por caso”, lo que

constituye la negacién del derecho. Para Miguel GARCILOPEZ, La “Inexigibilidad”

€8 una peligrosa vaguedad en el aspecto politico criminal, pues podria abrr "ancho

portiflo al arbitrio judicial’, en tanto en el técnico juridico, le es igualmente

reprochable su naturaleza ambxgua eqwdrstante de la culpabifidad (subjetiva) y de

la antijuridicidad material (objetiva). .

Para nosotros -acordes con las ideas de Pavon Vasconcelos™® -, creemos que el
Cadigo Penal Federal en su articulo 15, fracciones V, y IX, contempla, supuestos que
amparados por la ley, permiten establecer con precision algunos casos de no
exigibilidad de la conducta, veamos pues que dicen las fracciones citadas:
“Articuio 15. El delito se excluye cuando:
-V Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
< peligro real, actual o inminente ... lesionando otro bien de menor o igual valor que

el salvaguardado... "
“IX Atentas las circunstancias que concurren la realizacion de una conducta illci'<,

no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en
virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho, .

En ia fraccidén quinta que hemos transcrito podriamos encusdrar el caso de la famosa
tabla de carneades, en el que el naufrago sacrifica a su compafiero de infortunis para
salvar su propia vida, dada la situacién de peligro reai e inminente en que se enciantra
(la tabla sobre la que flotan no soporta el peso de los dos).
Otro caso de no exigibilidad de conducta, podriamos encontrario en el articulo 400
Fraccion V parrafo segundo, que deja sin sancion el encubrimiento que se trate de:
“‘a) Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines,
b)cényuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por
consanguinidad hasta ef cuarto grado y por afinidad hasta el segundo y
¢)Los que éste ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha
amistad denvado de moﬂvos nobles. %’

En éste (ltimo supuesto me parece que el legislador atendié a todas aquellas
circunstancias que hacen que una persona en las condiciones sefialadas -por motivos
de amistad, gratitud, de parentesco-, determinaba gue no le era exigible actuar de otra
manera 3 [a persona que se encuentra ligada con el activo por las razones citadas.
Pero ademas de esta situacidn considero que la fraccion nueve del articuio 15 del
Cédigo Penal Federal, establece con toda precision el caso de fa no exigibilidad de otra

7 Citados por Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de derecho Penal mexicano . p 488
2% Pavon Vasconcelos Francisco, “Manual de derecho Penal mexicano " P 490

%9 Coleccion Penal, Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000, p 5

0 Muiti Agenda Penal, "Codigo Penal Federal *, Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 6
1 Multi Agenda Penal. ‘Cédigo Penal Federal® Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 111



coﬁducta, habriendo éi juez {a posibilidad de determinar en el caso concretb ésta

circustancia como elemento integrante de la culpabilidad neoclasica..
Finalmente, Monarque Urefia apunta:

“... existen casos especificos de inexigibilidad de ofra conducta previstos.. . El
aborto honoris causa” que implica que ef aborto sobrevenga por decision de la
persona embarazada, en virtud de que el embarazo es producto de una violacién;
la posesion de droga para el estricto consumo de los adictos habituales, y, los
encubnmientos entre parientes y allegados. No obstante, insistimos en que resufta
incuestionable que la valoracién o el juicio de reproche al admitirse en el CPF,
como causa de inculpabilidad genénica y supralegal, queda al arbifrio del juzgador
sin gue tenga que limitarse a los casos especfficamente reconocidos por la Iey"zsz

3.2.- En !a teoria finalista de la accidn
3.2.1.- Ausencia de conducta.

Siguiendo la estructura, de fa obra de Monarque Urefia, se considera necesario
apuntar, que en el tratamiento del aspecto negativo de los elementos del delito en la
teoria finalista de la acién, solo atenderemos a las diferencias que se presentan con la
teoria causalista y nos remitiremos a o expuesto en los parrafos precedentes, por lo
que corresponde a las coincidencias. Hecha la anterior observacion, diremos que por lo
que se refiere al aspecto negativo de ia conducta ésta se compone de accién y

omision:

“..la corfiente fiialista considera como elementos negativos de la conducta, los

siguientes.
A).- Vis maior o fuerza flsica exterior irresistible proveniente de la fuerza de la

naturaleza.
b).- Vis absoluta c fuerza fisica exterior irresistible proveniente de un ser humano.

¢) - Movimientos refiejos.
d) - Estados de treuma hipnético
e).- Sonambulism 0."%%

3.2.2 Atipicidad

Como ya se ha establecido, la tipicidad es la adecuacién de la conducta a la
descripcion que en abstracto ha establecido el legisiador, asi que para establecer éste

elemento negativo en la teoria finalista de la accion, habra que atender a:

“ . La atipicidad se actualiza cuando fa conducta desplegada por el activo, no
encuadra perfectamente en el fipo penal, por no reunirse todos los elementos que
éste exige

Los aspectos, mas cambiantes de fa corente finalista de la accion, se dan en
refacién a la atipicidad y con respecto a fa culpabilidad, la afipicidad se da a falta
de algun elemento objetivo, normativo o subjetivo, especifico del tipo a falta de
cualquier referencia espacial, femporal, personal o situacional, pero también a falta
de dolo y culpa. :
El error esencial insuperable, que en el causalismo era una causa de
inculpabilidad, es, en el finalismo, una causa de atipicidad y Welzel la denomina,

%63 Monarque Urefia Rodolfo, “Op Cir”, p p 119, 120, 121

error esencial de fipo 204
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22 Monarque Urefia, Rodolfo, ‘Op Cit” p 104, 105 ;s
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Para poder abordar la teoria def error en el tipo consider® necesario en primer lugar
apoyarnos en lo que la legislacion penal ha establecido en torno al error. El Cédigo
Penal Federal, en su capitulo 1V, relativo a las “Causas de Exclusion del Delito” articulo
18 Fraccién Vill, contempla el error de tipo y de prohibicién , -aunque debo aclarar quz
el error de prohibicion lo abordaremos cuando hablemos del aspecto negativo de la
culpabilidad, en ia teoria de la accion final- en los términos siguientes:

“ Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible:

A} - Sobre algunos de los elementos esenciales que infegran el tipo penal; o

b) - Respecto de la illcitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la

existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su

conducta.
Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estaré a lo

dispuesto por el articulo 66 de este Cédigo; %°°

Al conceptualizar al error, L6pez Betancourt, menciona:
.68 una idea falsa o equivocada respecto a un objeto, cosa o situacion, . .. n266
Esa falsa apreciacion de ia reaiidad respecto de la ley, es decir, el ignorar que la
conducta desplegada por el activo se encontrara prohibida, la doctrina clasica, -que lo
estudié en el elemento culpabilidad-, habia sostenido que no podia aprovecharle al
activo, porque la ignorancia de la ley a nadie beneficiaba, pues se decia -basados en
una presuncion jure et de jure-, que todos conuocian el derecho o podian conocerio Por
es0, la doctrina clasica, pudo sostener:
“Tradicionalmente se ha considerado que cuando el sujeto ignora la ley o la
conoce errdneamente no hay inculpabilidad, pues la ignorancia de fas leyes a
nadie beneficia, princCipio casi universal, apoyado en la falsa presuncién del
conacimiento del derecho. ... %%

Orellana Wiarco, respecto del principio de intencionalidad, que no concedio efectos al
error de derecho, nos dice:

“ el Cédigo penal federal en su articulo noveno, antes de su reforma, prescribia
que ‘la intencién delictuosa no se destruiria, aun cuando el sujeto Ilegase a probar
que creia que era legitimo el fn que se propuso, consagrando asi la culpabilidad
del flamado error de derecho™®

Lo anterior fue motivo de diversas criticas, debido principalmente a que en ese articulo
noveno se establecia,-como ya lo hemos referido-, /a presuncion de intencionalidad
debido a que alli mismo se afirmaba que la intencionalidad delictuosa no se destruia
aun y cuando el activo probara una serie de supuestos que ahi se contemplaban, entre
los que se encontraba, ef que creia que era legitimo el fin que perseguia, negandoie
efectos al llamado error iuris nocet. Ademas, también se afirmé que este principio de

4 Thidem p p 122, 123

6% Coleccion Penal, Cuarta Edicion, Ediciones Delma, México 2000, P 5

268 1 bpez Betancourt Eduardo, ‘Teoria del Delito” Sexta Edicion, Editorial Porrua, México 1998, P 238

7 pavén Vasconcelos Francisco, *“Manual de derecho Penal mexicano p 476

%% Orellana Wiarco Octavio Alberto, “Teoria del Delito, Sistema Causalista y Finalista” Qctava Edicidén, Edit,

Porrua. México 1999 P 67
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intencionalidad estaba en contra del principio de presuncion de inocencia que, si bien,
no existe de manera expresa, si se conlleva con nuestra legisiacion,
Un poco mas tarde y debido a las reformas a la legislacién penal de 1994, se adopt6 y
se le reconocieron sus efectos, al lamado error de derecho que adquiere plena
vigencia cuando se habla de la teoria del error dentro de la doctrina de la accién final,
percibiéndose efectos diferentes a la doctrina causalista que la estudiaba en el
elemento culpabilidad.
l.a doctrina penal en relacion al error de tipo, nos ha dicho gue:
“El error de tipo se puede definir como el desconocimiento o la equivocacion sobre
los elementos objetivos del tipo, si el error es de cardcter invencible excluye Ia
tipicidad dolosa, si el error de tipo es de indole vencible, 0 sea si el sujeto no obro
con la debida prevision o cuidado que se puede exigir a la generalidad, su
conducta resulta tipica culposa‘.asg

Tal vez si mencionamos algun ejemplo el error de tipo pudiera quedar un poco mas
claro, piénsese en quien ilega a un supermercado, habiéndose estacionado y después
de haber realizado sus compras se dispone a abordar lo que el supone errbneamente
como su automovil, pues es del mismo color, marca y sobretodo porque el vehiculo
abri6 con su llave, introduciendo al ladc del asiento del conductor, la mercancia
adquirida y deponiéndose a partir, cuando intempestivamente aparece una persona
acompanada con un policia afirmando ser el duefio del vehiculo donde se encuentra ef
activo, quien a su vez, sigue afirmando y crevendo errébneamente gue el vehiculo
donde se encuentra es suyQ y 60, hasta que ve en ia guantera los ¢ ooumentos, se
percata que no es de él y que el suyo se encuentra dos cajones después. En él
supuesto que hemos descritc no existic ef animo de apropiacién -elemento subjetivo-
que exige el tipo de Robo, por tanto no se integrara el tipo referido y la conducta sera
atipica
De ahi, que se afirma que si ef error es insuperable ¢ invencible, no ser4d sancionable,
pero si es vencible se sancionara en términos del articulo 66 del Cédigo F enal Federal
que establece:

" En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fraccién VIlI del

articulo15 sea vencible. Se impondréa la punibilidad def defito cuiposo si ef hecho de

que se trata admite dicha forma de realizacién ..” *’°

Monarque Urefa en torno al error de derecho superable o vencihle, apunta:

“. Este tipo de error se actualiza, cuando el sujeto no tiene /a certeza de que se
actuar es licito, y, sin embargo, no se detiene a venficario, y lleva a cabo su accion.
Ejempio: quien toma una cosa olidada por su duefio y no la denuncia a Ja
autondad correspondiente, en algunos sistemas podria cometer el defito de hurto,
si el sujeto no sabia con certeza que su accién podia resuftar delfictiva, pero
tampoco da por descontado ello, y sin cerciorase se afodera de la cosa, nos
encontramos entonces, ante error de derecho superable <70

Derivado de lo anterior, podemos decir que el delito se sanciona, debido al error en gue
al momento de desplegar su conducta el activo se encuentra -error vencible-, porque
de haber adoptado las debidas medidas de previsién y cuidado el injusto no se

*? Orellana Wiarco Qctavio Alberto, “Curso de Derecho Penal . p 244
™ Multi Agenda Penal, "Cédigo Penal Federal' Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 18

1 Monarque Urefia Rodolfo, "Op Cit” 93, 94
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presenta, pero debido a que no se condujo de ese modo, se ie sanciona en términos de
un delito cuiposo.

En resumen podemos establecer que el error de tipo siendo invencible excluye ef doig,
pero siendo vencible da origen a la culpa, por lo que se refiere a los errores
accidentales (aberratio ictus, aberratio in persona)ng afectan el dolo, pues este
subsiste en el tipo. Aungue debe apuntarse, gue en el causalismo esta clase de errores
se estudian en el elemento culpabilidad

2.2.3.- Causas de justificacion.
Si consideramos que la antijuridicidad se considera que se presenta cuando una
conducta siendo tipica, no admite una causa de justificacion, ello nos permite afirmar
en sentido inverso, que si la conducta siendo tipica, es indiciaria de la antijuridicidad,
ese indicio puede destruirse cuando aparece una causa de justificacion:
“La antijuridicidad es lo contranio a fa ley penal Al incluirse el dolo y la cuipa como
elementos subjetivos del tipo, la antijuridicidad reviste invariablemente
caracteristicas subjetivos del injusto.
Por lo gue se refiere a las causa de justificacién, en el finalismo se comparte la
idea de gue la legitima defensa, el estado de necesidad, el efercicio de un derecho,
el cumplimiento de un deber y el impedimento legitimo, son las causas

justificantes. 271

De ahi, que podamos afirmar que las causas de justificacion que establece la
sisternatica ausalista coincide con la finalista por lo que nos remitimos a 'a parie
donde tocamos esos temas.

3.2.4.- Inculpabilidad.-

para abordar.este tema se considera necesario realizar algunos comentarios que
determinen ‘a funcion especifica de aquellos presupuestos que impiden que la
culpabilidad fi:alista se integre y por tanto, evitan se complete el juicio de reproche
normativo puro, asi tenemos la ausencia de la capacidad del sujeto activo,
desconocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido e inexigibilidad de ofra
conducta.

Por o que se refiere a la capacidad de culpabilidad, que tradicionalmente se ha
identificado con la imputabilidad, es pertinente aclarar que esta ha dejado de ser lo que
el causalismo ha determinado como el entender y querer en el mundo del derecho y
ahora, se atiende a /a capacidad de comprension de la norma y en la capacidad de
conducirse conforme a efla. Aunque debe sefalarse que en esencia c¢oinciden las
causas de inimputabilidad que establece la doctrina causalista con las establecidas
por la doctrina de la accién finai La capacidad de culpabilidad:

‘consiste ya no en comprender y querer el delifo, sino en la capacidad de
conducirse conforme a la norma, siempre que lenga la capacidad de conocer la
misma, esencialmente, no existe diferencia entre una corriente y ofra, pues en
ambas, la imputabilidad se fundamenta en el desamollo psicofisiologico o
maduracional, y en el aspecto psiquiatrico o de sanidad mental por lo que al
primer aspecto se refiere, son imputables los mayores de 18 afios y poseen

" Ibidem pp 123 124
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b’nﬁputabmdad dlsmlnwda fos sordomudos, los agentes de conducta en estado
viofento y los que producen respuesta en corto circuito.”

Compartimos la anterior postura en cuanto a las causas de inimputabilidad o que
fundamentan fa ausencia de capacidad de culpabilidad, puesto que, en efecto, quien es
mayor de edad -18 afios en nuestra legislacion-, se le considera con capacidad penal y
quien siendo mayor de edad no tiene fa capacidad de comprensién de la norma por
sufrir trastornos mentales transitorios de la conciencia (desmayos, delirios, etc) o que
teniéndola no puede conducirse conforme a efla (oligofrenia, esquizofrenia, efc),
carecerd de esa capacidad, consecuentemente no podra integrarsele el juicio de
reproche normativo puro.
Por lo que se refiere a las acciones libres en su causa:
‘.. Welzel las clasifica en dolosas y culposas. Son dolosas, cuando el agente se
provoca a si mismo el estado de inimputabifidad con la intencién de cometer un
delito, por ejemplo: que alguien se embriague para tener el valor de comefer un
homicidio; y cuiposas, cuando el agente se provoca el estado de inimputabilidad, y
se representa como probable un resultado tipico, Vigr: conducir en estado de
embriaguez un automovil, a pesar de haberse representado mentaimente la
posibilidad de causar un resultado tlp:co

Desconocimiento de la antijuridicidad del hecho realizado.

En éste apartado es donde podriamos estudiar {o que la doctrina finai ha ilamado como
el error de prohibicién, que se presenia cuando el sujeto incurre en una equivocacion,
en una falsa apreciacion de la realidad juridica, porque piensa que su actuar es llcito,
cuando en realidad no es asi Es decir, que el activo el momento de desplegar su
conducta tiene una falsa apreciacion ¢z la realidad, no conoce la norma 0, no conoce
sus alcances o considera que en su aciuar concurre alguna causa de justificacion, en
©S0S Casos S su ernor es inevitable evcluye la reprochabilidad pero si es evitable la
atenua.

El error de prohibicidn al lado del error de tipo que establece la sistematica finalista no
es facil de comprender, simplemente habria que establecer que conforme a la teoria
causalista existe el error de hecho y de derecho, aun y cuando a éste ultimo, no le
dieron eficacia legal v que se estudiaba en el elemento culpabilidad, como ya se
comento en lineas anteriores. Sin embargo, debe considerarse que el error de tipo
puede referirse a errores sobre “hechos” 0 sobre “elementos de caracter normativo”,
anulando el dolo -cuando es invencible- y estableciendo una causa de atipicidad, que
se configura por lo que la doctrina penal ha llamado error de tipo o, siendo vencible,
deja subsistente la culpa

Por otra parte el error de prohibicion no se e debe confundir con el error de derecho,
porque en éste el falso conocimiento incide sobre la antijuridicidad de la conducta, por
ejemplo el estado de defensa putativo, el estado de necesidad putativo, la obediencia
jerarquica putativa, efc., 1o que desde luego, ha dejado - sistematicamente habiando -,
el dolo en el tipc y si el error es invencible desaparece la culpabilidad, es decir, no se
integra el juicio de reproche personal al active, porque finaimente él cree actuar
conforme a la ley. pero si ese error fuere vencible la pena se atenua. Esto uitimo,
determina una diferencia fundamental con la sistematica causalista porque el error de

_ 3’? Monarque Urefia Rodolfo, ‘Op Cit"124.
P Ibidem p 126
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hecho esencial e invencible, niega la existencia de! dolo y este analisis lo realiza en el
elemento culpabilidad
Lo anterior puede ilustrase con los siguientes ejemplos: quien toma una pistola y
dispara contra otro para defenderse, despliega su conducta con dolo pero si cree
actuar en ejercicio de una causa de justificacion (iegitima defensa putativa) se excluye
el juicio de reproche, por que el cree, por error invencible, que su actuacidn es
conforme a la ley, El enagjenado penal que priva de la vida a otro lo hace con dolo pero
de manera inculpable por faita de capacidad (inimputable).
El error de prohibicién se encuentra regulado como causa que excluye al delito en los
siguientes términos:

“Articulo 15 El delito se excluye cuando;

VIl Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible

b} Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea por que el sujeto desconozea la

existencia de fa ley ¢ ef alcance de /a misma, ¢ porque crea que esta justificada su

conducta.
Si los emrores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estars a los

dispuesto por el articulo 66 de este Cédigo ™

SAPLCUIO B8 .. o i e e e e e

Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fraccién, fa pena sera de
hasta una tercera parte del delito de que se trate.?

La inexigibilidad de otra conducta
Para el desarrollc de este elemento de la culpabilidad finalista ¢ 5 vertinente determinar
que este se constituye como su elemento, y por ende no da base para la existencia de
una causa supralegal {como se determind para el causalismo), pues en esta o que se
encuentra disminuido es la capacidad de motivarse conforme 2 Ja norma y con elfo e/
poder en lugar de que da base al juicio de reproche al autor, s ¢acir que existen casos
en que debido a las circunstancias extraordinarias {extremas) en que se encuentra el
activo, le impide actuar conforme a la norma
‘Asi, en el famoso caso del naufragio de medusa, un naufrago mata a otro
naufrago para comer su camme y sobrevivir, sequramente que su conducta de
privar de fa vida es una acion tipica finalista de dolo, antijuridica, pero no culpable,
porque no se le puede exigir que obre de manera adecuada a la norma, en esa

especial situacion 278

Para concluir esta tematica me parece oportuno decir que también operara la no
exigibilidad de la conducta en el caso del encubrimiento entre parientes, por lazos de
amistad o de amor que lo unan al activo del delito, como ya se comento en paginas

anteriores

2 Multi Agenda Penal, Cédigo Penal Federal ' Ediciones fiscales ISEF, México 2001, p 6

775 tdem p 18
% Orellana Wiarco Octavio Alberto. curso de Derecho Penal.. p 348
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4.- CAUSALISMO Y FINALISMO EN MEXICO

4.1.- La reforma Constitucional de los articulos 16 y 19 de 1993.

4.1.1.- Proceso de Reforma.

4. 1.1.1Exposicion de motivos

Para el objeto de investigacién de éste trabajo resuita de vital importancia atender a las
razones que motivaron la reforma constitucional a los articulos 16 y 19 de nuestra ley
Fundamental.

El 2 de Julio de 1993, el diputado Guillermo Pacheco Pulido®, presenté a la Asamblea
de la Camara de Diputados, una incitativa de reformas a los articulos 16, 20y 118 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, suscrita por los diversos
grupos parlamentarios que integraban {a LV Legislatura del Congreso de la Unién. En
los considerandos se expresaron diversos razonamientos, que para nuestro objeto de
estudio, resuita conveniente recordar;

“Al tratar la reforma del Estado mexicano, se han abarcado femas forales como la
democracia, el respefo a los derechos humanos ... En este orden de ideas, los
suscritos sostenemos que un dmbifo como el de la justicia penal, no debe quedar
exento de este debate, ya que en este campo del derecho en el que se busca el
justo equilibrio entre los prncipios de seguridad y liberfad, enfre fa observancia de
la legalidad y el respefo a fos derechos fundamentales del ser humano se plasma
iz aspiracién de un puebio para asegurar fa paz y la tranquifidad por e/ camino de

la libertad. "277

Con zuanta claridad expresaha el legislador Federal, el fin y aspiracion ultima del ser
humané en sociedad, “la paz y tranquilidad por el camino de fa libertad”, que se hace
patente, en la necesidad permanente de mantener un justo equilibrio entre las
potestades gubernamentales y la libertad de los ciudadanos, aspiracién que no deja de
ser de dificil cumplimentacién, sin embargo, en aras, del respeto irrestricto del principio
de tegalidad y a ios derechos fundamentales det individuo, se expondria:

“El Ministerio Publico y ef Juez no pueden ni deben ir mas aila de lo que ef marco
juridico les permite, asimismo, el particular puede realizar fodo aquello que no
afecte a terceros: este es el marco de civilidad que buscamos consolidar en esta
inicfativa.” 278

Mas adelante, con relacidn al objeto de estudio de este trabajo, se diria:

“...Las reformas que se proponen buscan, con mejor técnica legislativa, otorgar
mayor claridad al articufo 16, dado que éste precepto en la actualidad se compone
de cuatro parrafos. Con la reforma propuesta dicho articulo contard con nueve
parrafos.

el segundo regulara lo comespondiente a la orden judicla! de aprehensibn,
precisando los elementos de fondo que deben de cumplirse para que la autoridad
judicial pueda girar dicha orden."279

* Ver Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién. Afio I No 27, 1993, P 2154
27 {dem P 2154

% Idem p 2154

" Idem p p 2154, 2155
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Derivado de éste planteamiento, se percibe fa aspiracién del legislador de establecer.
con Nitidez, con claridad y precision, cuales son los requisitos legales que ia autoridau
estaria obligada a cumplir para poder afectar mediante Ila orden de aprehensién, el
4mbito de la libertad de los ciudadanos. Este objetivo, como mas adelante trataremos
de precisar, no se cumplié en su totalidad, en nuestra legistacién Constitucional,
generandose de inmediato una problematica, que mas adelante -en forma genérica-,
expondremos Sin embargo, vale [a pena establecer desde ahora, que la legislacién
procesai penal si lo precisé y lo definié en el articulo 168 del Cédigo Federal Procesal y
en su correlativo, Art. 122 del Cddigo Procesal Penal del Distrito Federal.

4.1.1.2.- La Iniciativa de Reforma.

En la iniciativa de reforma se sefialo:
“Articulo 16 - Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles
0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de /a autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento
No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia acusacion o querella de un hecho que la ley determine como
delito, sancionado con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten los
elementos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad del
indiciado."280

E! 17 de agosto de 1993, E! =ecretario Fiorencio Salazar Adame® explicé que a las
Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y Justicia de la Camara
de Diputados, se les habia turnado para su estudio y analisis dos iniciativas; ia primera
coh proyestd de decreto que reforma los articulos 16, 20, y 119 de la constitucion
politica de los Estados Unidos Mexicanos vy, la segunda con proyecto de decreto que
reforma el articulo 19 Constitucional y deroga la Fraccidn XViIl def articulo 107, también
de nuestra Ley Fundamental, ainbas presentadas por diversos diputados federales de
la LV legisiatura. Esta uitima, fue: * .. fruto de las opiniones manifestadas por diputados y
senadores. "® Estas Comisiones, concluyeron que ambas iniciativas versaban sobre
una misma materia y acordaron dictaminarias en forma conjunta. De ahi, que como
parte de sus considerandos, manifestaran:

" ...8u finalidad consiste en llevar al texto constitucional gue mas alla de requisitos
de forma, expresen avances efectivos, a fin de que las autoridades y los
gobemados, cuenten con el marco juridico que exprese, en equilibrio, el goce de
las libertades fundamentales del ser humano, con el deber estatal de procurary
administrar justicia.

Las iniciativas maternia del presente dictamen tiene como objetivos, buscar el
perfeccionamiento de nuestras garantias individuales, fa consecuente salvaguarda
de los derechos humanos en materia de procedimientos penales considerando los
ambitos legitimos de actuacién de la autoridad, tamto en efapa indagatona y
persecutoria de los delifos como en la efapa propiamente junsd:caonai de todo el
procedimiento de este orden. .” 282

¥ Ibidem p p 2156, 2157
* Ver Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Unidn Afio Il No 3, 1993, Paga 12
281 B
Ibidem p 12
2 tbidemp p 12, 13
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Se puede observar, que la salvaguarda de los derechos humanos en materia procesal
penal, fue preocupacion fundamentat, durante e analisis conjunto de ambas iniciativas.
ello derivarfa, un poco después, en ia instauracidon de la exigencia procesal, al
representante social, de acreditar en la indagatoria “los efementos del tipo penal y la
probable responsabilidad del inculpado” como base del ejercicio de la accion penal.
Como corolario de lo que venimos afirmando, baste referir lo que Oscar Gonzalez

Mendivil, nos dice:

“. encontrdndose en la trbuna el Dip FERNANDO GOMEZ MONT defendiendo el
dictamen de las Comisiones Unidas de Gobernacion y Puntos Constitucionales y
de Justicia de la Cdmara de Diputados, es cuestionado por el Dip JAVIER
CENTENQ AVILA respecto de la sustitucién del témino “Cuerpo del delito” por el
de tipo penal, a lo cual el Dip GOMEZ MONT responde:

.¢ Qué diferencia hay entre los elementos del tipo penal y cuerpo del delifo? Aqui
se conjuga uno de los beneficios mas notables que yo le veo a la reforma que se
plantea. El concepto “Cuerpo del delifo”, seffor Diputado, generd una teorfa
sustantiva. £s decir, en materia de la ley penal, generdndose muchas veces
contradicciones sobre qué querfa decir “Cuerpo del Delito”.

Hubo gquienes declfan que sélo los elementos materiales y objetivos ya eran
“Cuerpos del Delito”. Bastaba que existiera el cuerpo en el homicidio, el caddver
pues. Ni siquiera se tenia que probar gue habia sido muerto por causa extema o
no. Ya estaba ahi ef “Cuerpo del Delito”. ....Y se gener$ toda una teoria procesal

Y por otra parte se hablaba del “Tipo Penal”, de que ¢! “Tipo Penal” es la norma
gue indica cuél es la conducta prohibida por la ley pen< !y se generaba otra teorfa.
La reforma busca regresar a una armonia entre el derecho Sustantivo Penal y el
Derecho Adjetivo Penal, Porque son parte, son dos brazos de un mismo sistema y
no tienen que seguir escuelas separadas. £se es el propésito.

Y lo que quiero decir es que la acreditacién de una cunducta prohibida por la ley
sustituye ahora el concepto ambiguo de “Cuerpo del D4l‘0” 283

Lo anterior impacté de manera importante a la dogmatica penal mexicana, porque se
hace patente la intencién del legisiador, de establecer la vinculacion del concepto
procesal “Elementos del tipo Penal” con los contenidos del Derecho Penal sustantivo,
situacion que efectivamente ocurrid, en la legislacion procesal secundaria {(Art 168 del
Cé6digo Federal Procedimientos Penales y 122 del Codigo de Procedimientos Penales
det Distrito Federal), ya que, para cumplir con sus exigencias, hubo que acudir a los
contenidos de los articulos 7, 8, 9, 13, 15, del Codigo Penal Federal y, para el caso del
Distrito Federal, a su legislacion penal sustantiva,

Se considera que lo que sustento la reforma fue la busqueda del fortalecimiento de las
garantias de los gobernados frente al poder punitivo del Estado, elio, se deduce, del
deseo afanoso del legislador, por el logro de la precision, en el sefalamiento de los
requisitos que la autoridad -Ministerio Publico y Juez-, debian cumplir para afectar el
ambito de libertad del ciudadano Estas aseveraciones son observadas en el analisis
de cada articulo 16 y 19 de ia ley fundamental de nuestro pais

Por lo gue se refiere al articulo 16, segundo parrafo, que reguiaria lo relativo a la orden
de aprehensidén, se expuso: :

2 Gonzalez Mendivil Oscar, “La Reforma Constitucional v los Elementos del Tipo Penal” Revista Juridica de
Posgrade, Universidad Auténoma "Benito Judrez’ de Oaxaca. Facultad de Derecho v Ciencias Sociales, Afiol, no 2,
Abril, Mayo v Junio de 1993, p p 19, 20
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‘... 8e refiere a las 6rdenes de aprehensién dictadas por autoridad judicial,
ademas de sefialarse las aportaciones siguientes:

f) - Otra de las aportaciones importantes al concepto de orden de aprehension, es
la precisién de los extremos de prueba que deben de acreditarse para motivar la
afectacion de la liberfad de un gobemado con el fin de someterio a la jurisdiccién
penal, af establecer que deberdn haber “datos que acrediten los elementos que
integran el tipo penal y la presunta responsabilidad del indiciado "2a4

“Con lo anterior se quiere superar la ambigtedad del fexto vigente que no seffala
con clanidad la obligacién de probar el hecho penalmente relevante, pues la
mencicn de pruebas se reflere solo al aspecto de la presunta

responsabilidad. ..."286

i

Por o que toca af articulo 19, se esgrimieron, entre otros, los siguientes argumentos:
“...b).- La necesidad de hacer compatible los extremos de prueba que rigen para
la orden de aprehensién con los del auto de formal prisién, o en su caso, con el de
sujecion a proceso, a fin de superar el ambiguo término de “cuerpo def delito” por
el de “elementos que integran el tipo penal”, con ello se clarifican los requisitos que
deben ser considerados por el juez para fundar y motivar su aufo de formal prisién
0 de sujecién a proceso. De esta manera se fortalece la seguridad jurfdica de los
gobemados, al aclararse la obligacion, por parte de la autoridad, de verificar la
existencia del hecho delictuoso, ademas de la probable responsabilidad del

incuipado "2s7

Esa busqueda de claridad y precision que el legisiador federal llevo a cab. fue
producto de ia confusion doctrinal que e} termino procesal “cuerpo del delito” en su
desarrolio habia desencadenado, para percibir lo anterior, simplemente habria que
detenernos un poco para conocer los diversos criterios de interpretacién con los gue se
.- le relaciono: El cuerpo del delito tanto en la doctrina, como en la ley y en la
jurisprudencia penal mexicana estaba perfectamente definido como el conjunto da los
elementos objetivos o materfales que constituyen fa descripcién contenida en la iey,
esa concepcién, en la doctrina penal mexicana fue vinculada a los contenidos del tipo
penal de corte casualista (el tipo de Beling de 1906). Para 1983 se reforma el articulo
168 parrafo segundo del Cédigo Federal de Procedimientos Penales estableciéndose
que el cuerpo del delito se tendria por comprobado cuando se acredite fa existencia de
los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso segin lo
determine la ley penal, a partir de esa definicién, aparece en la doctrina penal una
nueva discusién, puesto que para algunos {a nueva concepcion de cuerpo del delito
seguia sustentando l0s elementos objetivos o materiales, otros decian que ahora
podian incluirse -si el tipo lo requeria-, también ios elementos subjetivos y normativos y
fa minoria sefialaban que se podian incluir también el dolo y la cuipa En definitiva
dependia de la sistematica que cada uno defendiera, para poder decir que el tipo tenia
solamente elementos objetivos o materiales ¢ que aceptaba en su integracion también
elementos subjetivos y normativos y en su caso el dolo vy 1a cuipa.
Esta imprecision la pudo resolver el legistador federal cuando reformé la legislacion
procesal federal el 10 de enero de 1994 determinando con toda claridad el contenido

3 Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Unién Afio II No 3, 1993 pl3y 14

6 Ibidemp p 13, 14
7 Ibidemp 16
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de los elementos del tipo penal, contenido que de inmediato se vinculd, durante la
vigencia de esa reforma, con los contenidos de la teoria final de la accidn.

4.1.1.3.- Proyecto de Decreto.
De ésta forma, el Proyecto de Decreto que reformo los articulos 16, 19, 20y 119y
deroga la fraccién XVIill dei articulo 107 de la Constitucion Mexicana, en relacién al
objeto de analisis que nos ocupa, establecio:
SATGOUIO TG ..o i e e e
No podra librase orden de aprehensién sino por la autoridad judicial, sin que
preceda denuncia, acusacién o querelfa de un hecho determinado que la Ley
seffale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y
existan dalos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad del indiciado. ...
Articulo 19.- Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del termino
de 72 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 delifo que se
impute al detenido y hagan probabie la responsabilidad de éste .. 268

Después de haber sido aprobado en lo general y lo particular y, de que 24 congresos
de los estados de Aguascalientes, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Durango,
Guerrero, Hidalgo, Jalisco, México, Morelos, Nayarit, Oaxaca, Puebla, etc., las
aprobaran, con fecha 3 de septiembre de 1993, fueron publicadas en el Diario Oficial
de la Federacion, entrando en vigor al dia siguiente, excepto lo dispuesto, por la
fraccion |, del articulo 20 Constitucional, que entraria en vigor un aiio mas tarde.

4.2.- Problematica inmediata.

Una vez reformados los articulos 16 y 19 constitucionales, se presentd un problema de
dificil solucion, habia qu= determinar ¢ que eran los elementos del tipo penal y cual era
su contenido? Que la Constitucidon exigia que debfan de acreditarse, tanto para el
ejercicio de la accidn penal por parte de la representacion social, como para el
libramiento de la orden de aprehension por el juez Esa pregunta encontrd respuesta
hasta que e! legislador Federal reformo la Legislacién procesal penal secundaria -10
de Enero de 1994, entrando en vigor el 1° de Febrero del mismo afo - Moisés Moreno
Hernandez, en relacion con esa problematica apunta:

“Esta problematica, fue percibida y abordada, en ese mismo mes de septiembre de
7993, por Ia Procuraduria General de la Republica al emitir un instructivo destinado
principaimente a fos Ministerios Publicos, en el que se fes indicaba los alcances de
dichas reformas constitucionales y, sobre todo, lo que deberian entender por
elementos del tipo penal. En efecto, en ese instructive se indicé que, mientras la
ley secundaria no precisara esto, por ahora habria que entender por “elementos
def tipo” aquellos que tradicionalmente han dado contenido al “‘cuerpo del deffto”,
en férminos del parrafo segundo del arficulo 168 del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales. "289

28 Thidem p 20
% Moreno Hernandez Moisés ‘Comentarios, Reformas del Cédigo penal”™ Criminalia, Afio LX No 1 Enero -

Abril de 1994, Editorial Porria P 25
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Como consecuencia de esa interpretacién, se afirmo que los elementos del tipo penal
debian ser vinculados con los contenidos del tipo de Beling de 1906, es decir que
solamente debfan aceptarse en su integracion elementos objetivos (perceptibles a
través de los sentidos), y por ende se aceptaba como un tipo avalorado y carente de
contenidos animicos, normativos y subjetivos. De ahi, qgue se sostenga; cuando al tipo
penal se le atribuyen elementos meramente objetivos, se atiende a los contenidos del
tipo penal que sustenta la sistematica tradicional de la explicacion del injusto penal (el
casualismo).

El concepto procesal “cuerpo del delito” en nuestra doctrina y jurisprudencia, se habia
determinado como ef conjunto de los elementos objetivos o materiales que constituyen
fa descripcién contenida en la ley, (aunque -en la doctrina-, también generd
desacuerdos, como ya lo seftale en lineas precedentes) Diaz Aranda, respecto del
cuerpo del delito, explica:

“Después de fa reforma de 27 de Diciembre de 1983, el articulo 168 def Cédigo

adjetivo establecia.
E! cuerpo del defito se tendra por comprobado cuando se acredite la existencia de

los elementos que integran la descripcién de la conducta o hecho delictuoso,
segun fo determine Ia ley penal... "290

“CUERPOQ DEL DELITQ. Por cuerpo del delito no debe entenderse el delito mismo,
pues estd conclusion serla anfjjuridica, ya que por delito, segin el articuio 4° dei
Cédigo Penal, se entiende la infraccién voluntania de una ley penal, requiriéndose
por tanto, para que exista delito, elementos psicolégicos o subjetivos, mientras que
por cuerpo del defito debe entenderse el corijiinto de elementos objetivos, fisicos o
etemos que conslituyen el delifo, con total albstraccion de la voluntad o del dolo,
que se refieren sblo a la culpabilidad pues asi se desprende def capitulo relativo a
fa comprobacion del cuerpo def delito (semanario judicial de la federacién, quinia
época, t, XXVIill, 14 de Enero de 1930, Primera Sala, P 209) "291

Efectivamente como lo venimos apuntando, le concepcion tradicional del concepto
procesal cuerpo del delito se compagina con € contenido del tipo que sustentaba la
teoria casualista del delito porque sélo atiende a elementos objetivos © materiales y no
a subjetivos o normativos Interpretacion que como mas tarde lo senalaria la legisiacion
procesal penal, resuito inexacta.

Es importante acotar que cuando se atiende, en éstos mismos elementos del tipo, a los
aspectos no solo objetivos, sino a los subjetivos distintos al dolo y a la culpa, se
aprecia una evolucion de su concepcién, coincidiendo con la sistematica neoclasica,
alcanzandose su mayor desarrollo, cuando finalmente se aceptan como elementos del
tipo penal, los elementos objetivos, subjetivos, normativos y al dolo y a la culpa,
adopténdose, en consecuencia, una sistematica mas garantista en favor de los
gobernados, que se traduce en la capacidad de limitar, de mejor manera, el /us
puniendi estatal, puesto que ahora, el Estado, debera someterse al cumplimiento de
mayores exigencias para privar de su libertad a una persona, fortaleciéndose ia
tendencia hacia un Estado Democratico de Derecho 2

* Diaz Aranda Enrt ique, Gimbernat Ordeig, Jager Christian, Roxin Calus, “Problemas Fundamentales de Politica
Criminal y Derecho Penal”. Instituto de investigaciones Juridicas, Serie Ensayos juridicos Num 1, Universidad
Nacional Auténoma de México. México 2001 PP 24, 25

“! fdem P 29 _

%2 a doctrina penal nos ensefia que un Estado tiende al logro del ideal de un Estado Democratico de Derecho, en
el momento en gue utiliza como ultiro recurso (ultima ratio), para solucionar sus problemas. al Derecho Penal, y en
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4.3.- Comentarios doctrinales en tormo af articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales. ,
Como consecuencia de las reformas constitucionales a que me vengo refiriendo, el
legistador Federal, consideré:

‘es imperioso actualizar la legisfacién que versa sobre la materia penal federal v
dei Distrto Federal, para ajustaria a las reformas recientemente aprobadas de los
articulos 16, 19, 20 y 119, asf como a la derogacién de la fraccion XVl def articulo
107, de la Constitucion politica de los Estados Unidos Mexicanos ... 293

Como punto central de éste esfuerzo, con fecha 10 de Enero de 1994, se propusieron
reformas, entre otros, al Codigo Penal para et Distrito Federal en Materia de Fuero
Comtun y para toda la Repuablica en Materia de Fuero Federal, al Cédigo Federal de
Procedimientos Penales. al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
a la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, etc

Para los efectos de la presente investigacion, permitanme referirme al articulo 168 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales, puesto que fue ahi, donde el legislador
establecié los requisitos, que la autoridad -Representante Social y Organo
Jurisdiccional-, deberd cumplir al ejercitar accion penal y, para solicitar el libramiento
de una orden de aprehension o para dictar un auto de formal prision o de sujecién a

proceso:

“TITULO SEXTO
CAPITULO |

Comprobacion de los elementos del tipo penal y de la probable responsabilidad del
incuipado.
Art. 168.- Ef Ministerio publico acreditara los elementos del tipo penal def cefito de
que se trate y fa probable responsabilidad del incuipado, como base del ef=reicio
de la accion penal, y al autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos recHisitos
estan acreditados en autos, Dichos elementos son los siguientes.
.- La existencia de la correspondiente accion u omisién y de fa lesién o, en su caso
puesta en peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.
IL- La forma de intervencion de o8 sujetos activos, v _
il - La realizacion dolosa o culpable de la accién u omisién.
Asimismo se acreditard, si el tipo lo requiere a) - Las calidades del sujefo activo y
del pasivo; b} - El resultado y su atribuibilidad a fa accién u omisién, ¢} - £i objeto
matenal, d).- Los medios utilizados, ).~ Las circunstancias de lugar, iempo, modo
y ocasion, f) - Los elfementos normativos, g).- los elementos subjefivos especificos
¥y h).- Las demads circunstancias que la ley prevea.
Para resolver sobre fa probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que
obren datas suficientes para acredifar su probable culpabilidad.
Los elementos del tipo penal de que se frate y la probable responsabifidad se
acreditardn por cualguier medio probatonio que seflale la ley."294

consecuencia, su sisterna de justicia penal se basa en el principio universalmente aceptado, de un Derecho Penal
Minimo.

2 Diario de Debates de la Camara de Diputados del Congreso de la Union, Afio HI No 11, 1993, Paga 861

34 Garcia Cordero Fernando, ‘Reformas 1994, Codigo Federal de Procedimientos Penales”, Criminalia, Afio LX
No 1 Enero - Abril de 1994, Editorial, Porrua P P 226y 227
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Con los contenidos de éste articulo, se establecioé en la legislacion penal mexicana el
reconocimiento de que el Ministerio Publico y la autoridad judicial, en la elaboracion de
sus respectivas resoluciones, son 6rganos técnhicos con una alta formacion profesional,
al mismo tiempo, se adoptaba la sistematica que sustentaba la doctrina penal moderna.

Aparecia el Finalismo en nuestro pais
Con singular acierto, Fernando Garcia Cordero, nos explica:

“El nuevo arficulo 168 reformado constituye una especie de excepcion dentro de
fa reforma penal de 1994 Su cardcter técnico, su precision terminologica, la
requiacion pormenorizada de fa materia que frata y ef camulo de exigencias que
eleva ante ef ministerio publico, los jueces, y la propia defensa, hacen de este
dispositivo una norma que habra de estimulfar la investigacién juridica, el desamrolfo
de nuesira doctrnina penal y que, sobre todo, creara las premisas para que el
sentido de responsabilidad de los servidores piiblicos y de los litigantes se adecue
al modemo derecho penal.

E! arficulo determina con mayor técnica los mecanismos para que el ministerio
publico acredite los elementos del fipo penal y la probable responsabifidad del
inculpado, esta demanda habra de afecfar de un modo saludable el curso de la
averiguacion previa ya que es a partir de efla de donde se desprenden las bases
para el ejercicio de fa accién penal, a su vez, este requisitos se extiende hasta la
autoridad judicial, misma que examinara si la acredifacién de los elementos del tipo
penal y la probable responsabilidad def inculpado constan en autos. Como puede
verse el dispositivo refuerza el régimen de segquridad juridica, no sélo porque obliga
al ministerio publico a integrar una averiguacién publica con mas cuidado, cautela
y objetiviiat!, sino porque demanda ademas, una mayor preparacion técnica y una
verdadera profesionalizacién de ministerios publicos y jueces. En la avefiguacion
previa, acreditados en autos, deberdn darse ahora los requisifos minimos
necesano: para solicitar una orden de aprehensién o comparecencia. También es
importante la restriccibn que el texto reformado impone al uso de reglas especiales
para al cotnprobacién de los elementos del tipo penal en algunos iiicitos,
Asimismo, conviene subrayar que ahora la ley ordena que si existe en favor del
inculpado alguna causa de licitud que, al determinar fa probable responsabilidad, la
autoridad debe hacer constar este hecho, esfa suerfe de exclusién del delito,
hecho que amplia la posibifidad de acredifar tal elemento por cuaiquier medio
probatorio. "295 '

Se puede perfectamente observar, que con la nueva sistematica adoptada por nuestra
legisiacion procesal se introducen mayores limites a la potestad punitiva del estado,
pues ahora, se deberan cumplir con mayores exigencias para poder afectar el ambito
de libertad de los gobernados. Ello representa, sin duda alguna, uno de los mayores
logros en el fortalecimiento de las libertades de los gobernados y en un paso firme
hacia el logro del ideal de un Estado Democratico e Derecho. Esta vision, no estuvo
exenta de puntos discusivos, simplemente habria que decir que Marco Antonio Diaz de
Ledn, al referirse al articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito
Federal, con sentido critico, expone;
“.. el ministerio publico en la averiguacién previa tiene facultades para dilucidar
sobre las excluyentes de responsabilidad penal, tal como si tratard de un érganc
Jurisdiccional y en tal virtud, el articulo 15 del Cédigo Penal esta a merced de sus
decisiones,; y si fambién a ello agregamos que asi mismo tiene facultades para
conceder toda clase de libertades bajo caucién, cabria meditarse entonces para

% Ibidem p p 227 228
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que queremos al poder judicial 0 de que nos va a sewvir el proceso penal, pues, si
ademas, ahora los elementos del tipo penal también debe constatarios el
ministerio publico en su funcion investigadora y, siendo que €stos no correspeonden
gnicamente a una cuestién meramente académica sino que gravitan por mandate
constitucional tanto en las ordenes de aprehension como en los autfes de formal
prision, resuifa ahora que el representante social sélo le falta competencia para
emitir sentencias condenatonas para abolir el poder judicial....la divisién de
poderes es, también, puntc central de un sistema democrético y entonces
debemos medifar, que ocumre cuando el Ministene Publico en fa avenguacién
previa, como si fuera juez, Hene ya contradictorio procesal, hay defensor, en
matena de pruebas existe ofrecimiento, admisién, rechazo, desahogo y valoracién
de las mismas, con toda la amplitud y todas las garantias del proceso penal, y §i,
puede el Ministerio Publico decretar defenciones y ahora igualmente retenciones,
que son privaciones de libertad, y también vemos que a partir de la reforma
constitucional igualmente puede dictarse algo asi como senfencias o, si no
queremos emplear esté témmino, dicta resofuciones con calidad de cosa juzgada
implicando effo imposibilidad de reabnr la misma sifuacién factica mediante otra
averiguacién previa, parque el non vis in idem es aplicable como si trataré de una
sentencia judicial pasada por esa autonidad de cosa juzgada, como ocumre con la
determinacién de no ejercicio de la accién penal o resolucién de elernentos del fipo

penal, .. "296

Por su puesto, no deja de tener razon, el preclaro maestro, tal vez el dnico
apuntamiento que pudiéramos hacer, es seflalar que si bien se fortalecieron las
exigencias al Ministerio Pdblico, no deja de ser éste, un érgano técnico y profesional
del derecho y como tal, debe tener la preparacién adecuada para enfrentar una
sistematica mas garantista y, probar =n la medida que la ley le exige (de indicio
semipieno), es decir, que cree conviccion, pero que permita en aras del principio de
presuncion de inocencia, dar oportunidad, al encauzado, durante el proceso penal de
probar con plenitud su inocencia.
Por otra parte dehe establecerse que las resoluciones del Ministerio Pblico no tiene la
calidad de cosa juzgada pues baste recordar que el articuio 21 constitucional senala:
“Las resoluciones del Ministerio publico sobre el no ejercicio y desistimiento de la
accidn penal, podran ser impugnadas por via junsdiccional en fos términos que

establezca la ley. "297

Es decir, pudiera pensarse que se le ha quitado al 6rgano investigador el monopolio del
ejercicio de la accidn penal puesto que ahora, para el ¢aso que de que decida no
ejercerla podra interponerse éste recurse y modificar su pliego para que atienda a la
consignacion, situacion que por supuesto no es exacta por que finalmente el dnico que
puede ejercitar accion penal o no es el representante social, es decir, que la facultad
del 6rganc revisor es eso revisar pero no sustituir ia funcion.

Con ello -la existencia del recurso-, se da respuesta uno de los aspectos mas
importantes que en la practica juridico penal se presentaban, pues cuando el Ministerio
publico resolvia no ejercer la accién penal, se evidenciaba sobre todo en el caso de los
delitos de querella, que el titular del bien juridico afectado se encontraba sin recurso

¥ Diaz de Leon Marco Antomio, Reformas al Codigo de Procedimientos Penales. Distrito Federal, 1993 "
Criminalia, Afio LX No 1 Enero - Abril de 1994, Editorial, Porriap p 122y 123
7 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 131° edicién. Editorial Porrua, México 2000 P 20
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ante esa determinacion, pues debe recordarse que en ésta ciase de delitos
corresponde a la victima el interés de que se investigue por el Ministerio Publico et
hecho presumiblemente ilicito, de tal manera que cuando se presentaba esa resolucién
-del no ejercicio de ia accién penal-, el querellante no podia realizar ninguna otra accién
para tratar de continuar con el procedimiento y tal vez, en sentencia aspirar a la
reparacion del dafio

Por otra parte, debe destacarse la postura de, Sosa Ortiz Alejandro, quien en torno al
grado de acreditacion de los elementos del tipo penal como base de! iibramiento de Ia
orden de aprehensién, nos explica:

“.La acreditacién de los elementos del tipo penal, tanto en el libramientfo de una
orden de aprehension o de comparecencia y en el dictado, del auto de formal
prisién o de sujecién a proceso, a diferencia de lo que acontece en la misién de
una sentencia condenaloria, debe entenderse que se realiza con caracter
provisional, pues ésta es la naturaleza de las referidas resoluciones de lal suerte
que tratdndose de ciertos elementos y tormando en consideracién la complejidad
del caso, asf como el menor 6 mayor numero de datos probaforios que pudiere
haber generado, podran tenerse por acreditados en la fase de preinstruccion, aun
cuando no se sustenten en pruebas categdricas y plenas, siempre y cuando se
advierta la seria probabilidad de que el elemento del tipo en cuestion pudiera Negar
a demostrarse plenamente, durante la instruccién, mediante el perfeccionamiento
de aquéllas o del aporte de ofras mas. 298

4.4.- El articulo 168 del Coédigo Federal de Procedimientos Penales(“Los
elementos del tipo penal”) y su vinculacion con el Cédigo Penal Federal.

E! legisiador federal, al establecer con exactitud y precision aquellos requisitos que el
ministerio publico deberia de acreditar para poder ejercitar accién penal en contra de
una persona o para solicitar del 6rgano jurisdiccional e libramiento de la orden de
aprehension y en su ¢aso, el auto de formal prision ¢ de sujecion ¢ proceso, dio base a
la necesidad de dar contenido a esos requisitos minimos, saliendo af paso la doctrina
penal para dar debida respuesta a este reclamo, estableciéndose en consecuencia, la
exigencia de que deberian vincularse jos contenidos procésales -articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales y su correlativo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal-, con los contenidos del Cdédigo Penal
Federal, principalmente aquélias que se ubican en ia parte general y que determinan
qué es el delito -articulos 7, 8, 9, 12, 13 y 15-, porque era evidente que a partir de ia
reforma procesal penal federal, ambos brazos del derecho penal —la parte procesal y Ia
sustantiva-, se vieron mas estrechamente relacionados, por eso es que tanto el juez,
como ta representacion social, para fundamentar sus respectivas resoluciones, tuvieron
la necesidad de acudir a los contenidos de la parte sustantiva para dar debido
cumplimiento a la exigencia procesal de acreditar los elementos def tipo penal y Ia
probable responsabiiidad del inculpado.

A continuacion de manera general trataremos de realizar esa vincutacion:

La existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesién 0, en su caso
puesta en peligro a gue ha sido expuesto el bien juridico protegido

8 Sosa Ortiz Alejandro, ‘los Elementos del Tipo Penal La problemética en su acreditacisn Editorial Porrda,
México 1999, p 245



T w15 con
BRESRER Y

sy

118

En éste apartado se aprecia la referencia a la conducta humana, puesto que &l delito
solamente puede ser consecuencia de un hacer lo que la ley prohibe o, en dejar de
hacer lo que ella manda y como consecuencia de esa accién u omisidn se produce una
lesién o se pone en peligro un bien juridico. La autoridad para el anaiisis de este
requisito debera acudir al contenido de! articulo séptimo del Codigo Penal Federal, que
establece:

“Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.

En los delifos de resultado material también serd atribuible el resuffado ftipico

producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarfo. En

estos casos se considerard que ef resuffado es consecuencia de una conducta

omisiva, cuando se determine que el que omite impedirio fenia el deber de actuar

para efflo, derivado de wuna ley, de un contrafo o de su propio actuar

precedente .."299

Con sencillez y claridad, Diaz de Ledn, nos explica como en éste articulo se aprecia la
existencia del principio universaimente aceptado del nuflum crimen sine legue (no hay
crimen sin Ley) Ademas de que hace referencia a los delitos de omisién que provocan
un resultado, cuando el sujeto activo del delito tenia la obligacion de evitarlo,
atendamos pues, a tan precisa explicacion:

“Este articulo encierra el principio constitucional nuflum crimen, nulla peona sine
flegue, es decir, que ninguna conducta humana que no este contemplada por la
lay como delito puede ser sancionada, al mismo tiempo, implica la obligacién del
n.inistenio pablico de determinar, si existe una accién humana que vaya en conlra
de la prohibicién (aspecto positivo), contenida en el tipo penal, o si por el contranio,
existe una omisién que vicla un mandato contenido en Ja norma (aspecto
negativo), ello es que la descripcidn tipica se viola haciendo lo que elffa prohibe o
dejando de hacer lo que ella ordena.

El parrafo segundo. “.... Con propiedad refiere al delito de omisién impropia, donde
el injusto debe surgir de un deber juridico determinado que especificamente
vincule al sujeto activo con el bien juridico tutelado y que es lo que se conoce
como posicién de garante, como seria el caso, por ejemplo, del salvavidas en la
playa o en una piscina que dandose cuenta que un bafiista se esta ahogando, deja
que este se ahogue sin rescatario

El elemento normativo ..” si éste tenia el deber juridico de evitarlo..” alude
precisamente a la calidad de garante que debe tener el agente, para que lé sea “ .

atribuible el resuftado tipico ... " originado por fa omisién impropia de que se trate.
Desde luego, el aspecto tipico subjetivo en estos delifos (dolo), depende del
conocimiento y conciencia del agente acerca de su posicién de garante, o sea del
.. deber de actuar...” que tenga (derivado de una ley, de un contrato o de su
propio actuar precedente”) de impedir el resuftade al momento del hecho
punible 300

Por supuesto, que también se pueden presentar conductas que sin dar origenh a un
resultado material pongan en peligro el bien juridico tutelado, tal como seria el caso del
delito de portacion de arma prohibida o el de abandono de familiares.

%7 Codigo Penal Federal, Editorial Sista, México 1999, p §
¥ Diaz de Leon Marco Antonio, Codigo Penal Federal con Comentarios * Tercera Edicidon, Editorial Porria,

México 1998 pp 10 11
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La forma de intervencién de los sujetos activos.
En términos generales el hecho delictivo tiene como elementos integrantes basicos al
sujeto activo y al sujeto pasivo, asi como el darfio, 1a lesion o el peligro corrido por el
bien juridico tutelado -con excepcion de aigunos tipos penales que requieren para su
ejecucién la intervencién de varias personas (Motin, Rebelién, Conspiracién)-, sin
embargo, la situacion tiende a complicarse, cuando en su realizacion intervienen varios
sujetos, habra que precisar entonces su participacion 0 coautoria, haciéndose
necesario determinar su_forma de participacion, en cuyo caso, la autoridad debera
acudir a los contenidos del articulo 13 del Codigo penal Federal que a la tetra seftalan:

“CAPITULO Il

Personas Responsables de fos Delifes.

Articulo 13 - Son autores o Participes del delito;

[- Los que acuerden o preparen su reaiizacién;

I1.- Los que lo reaficen por sf;

{ii - Los que lo realicen conjuntamente,

IV - Los que lo Hleven a cabo sirviéndose de otro,

V - Los que determinen dolosamente a otro a cometerio;

Vi - Los que dolosamente presten ayuda ¢ auxilien a otro para st comision;

Vil Los que con posterionidad a su ejecucién auxilien al delincuente, en

cumplimiento de una promesa anterior al delito y

Vill - Los que sin acuerdo previo, intervengan con ofros en su comisién, cuando no

se pueda precisar el resultado que cada quién produjo.

Los autores o parficipes a que se refiere el presente articulo responderdn cada

uno en la medida de su prop:2 culpabilidad

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VI y VIIl, se aplicardn la

punibilidad dispuesta por el articulo 64 - bis de este Cédigo. 301

Para poder atender al desarrollo de cada fraccidn, es menester atender a las dos
teorias, que en la doctrina pens! nos tratan de explicar a la participacion criminat La
teoria subjetiva de 1a participacion que establece:
“. lo que legitima la penalidad como autor o participe en la coproduccién de un
delito por varias personas, no es lo objefivamente producido por aporte af hechao,
sino fa direccién subjetiva de fa voluntad def participe respectivo Con este enfoque
serd autor quien actia con voluntad de autor, independientemente de su aporte
material al resultado, es decir, no aquél que realiza ef hecho dependiendo de la
decisién de ofro, sino quien quiere cometer el delito por su propio dolo e intereses
personales "oz

Por otro lado, L.a teoria objetiva, que actualmente es la dominante, sostiene: para
ubicar la categoria de autor no es preciso determinar la direccién de la voluntad, sino,
dilucidar su participacién material en ei hecho delictivo; es decir, gue sera autor, quien
tuvo el dominio del hecho, quien conforme a la exteriorizacion de su intervencién
propicia el desdoblo de la accion delictiva, quien en definitiva, ha tenido i dominio o
codominio del evento criminal. Mufioz Conde, con un razonamiento muy preciso, nos
dice:

“Este criterio objetivo — material, puede ser ef del dominio final del acto, mantenido

por los finalistas. Segun é€ste criterio, es autor quien domina finalmente Ia

! Codigo Penal Federal " Op Cit”, p6é
% Diaz de Leon Marco Antonio. Cddigo Penal Federal.. " p23
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reafizacién del mismo, es decir, quién decide en lfneas generales el sf y sief como
de su realizacién. Este conceplo, con ser ambiguc, es el més apto para delimitar
quién es autor y Quien es participe, porque, por mas que sea a veces dificil
precisar en cada caso quién domina realmente el acontecimiento delictivo, esta
claro que sélo quien tenga la altima palabra y decida si el delito se comete o no,
debe ser considerado autor. "i03
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Los que acuerden o preparen su realizacién; En ésta forma de participacién se
aprecia la concurrencia de varias personas en el acuerdo para la realizaciéon de un
ilicito, por ende es acertada la aseveracion de Sosa Ortiz cuando, explica:

“ siendo una forma de intervencion de cardcter accesorio, requerird que sea a su

vez causa eficiente de fa reaiizacion del delito acordado, y consumado o, cuando

menos, tentado. ."s04

Por ofra parte, podemos decir que en ésfa fraccion se contempia ef caso de quién o
quienes en la realizacion de un delito, intervienen en su planeacion, sin que
posteriormente tengan mayor injerencia, es decir sin que posteriormente intervengan
en su ejecucion; sin embargo, si esa planeacion fue determinante para la realizacion
posterior del suceso delictivo, por esa circunstancia incurre en responsabilidad ya sea
como coautor, como instigador 0 como complice; para ilustrar lo anterior, simpiemente
podriamos mencionar el caso, tan recurrido en la doctrina penal, de aquel sujeto que
estando de acuerdo con otros para realizar el hecho delictivo, les proporcicna la
combinacion de 1a caja fuerte de la casa de sus patrones Jonde sabe que guardan sus
valores, los horarios en que no estan y les describe los accesos mas adecuados para

ejecutar el ilicito.

Los que lo realicen por si; _,
El autor de un delito, es aquel que tuvo el dominio del hecio, aquel que al exteriorizar
su conducta tiene la posibilidad de llevar a cabo o deteirer la ejecucion del evento
delictivo Zaffaroni, en tormo al tema apunta:
"No cabe duda que hay dominio del hecho cuando un sujeto realiza personalmente
fa totalidad de la conducta descnta en e! tipo. El caso en que un sujeto Hene
objetiva y subjetivamente los requetimientos de la conducta tipica en forma
personal y directa no ofrece ninguna duda acerca de que fiene en sus manos el
curso del devenir central del hecho. Pero puede suceder que también o haga
valiéndose de alguien que no realiza conducta, como cuando el gue empuja a otro
sobre una vidriera lo hace para cometer el delifo de dafios contra el comerciante a
quien odiz. En este caso, puesto gue el empujado actia como una masa
mecaénica, lo mismo da que haya sido su cuerpo 0 una piedra, de manera que el
que actia valiéndose de alguien que no realiza conducta también es autor directo,
porgue realiza directamente la conducta tipica. s

Como se desprende lo establecido con antelacion, es responsable de un delito quien lo
realiza por si, es decir, quien realiza la accién u omisién descrita en el tipo penal de

3% Mufioz Conde Francisco, Teoria General del Delito”Reimpresion de la Segunda Edicion. Editorial Temis,

Bogota Colombia 1999. p 155
%4 Sosa Ortiz Alejandro, los Flementos del Tipo Penal. La problematica en su acreditacién” Editorial Porrua,

Meéxico 1999, P 140
3% Eugenio Rati Zaffaroni ‘Manual de Derecho Penal, parte General”, Editorial Cardenas Editor Distribuidor,

México 1999 p p 607 608



2

TESIS CON
FALLA DE QRIGEN

121

manera directa o incluso, de manera indirecta como autor mediato, ello es, quien utitiza
a otro en la realizacion del delito, este otro, generaimente es un inimputable que sélo
sirve como mero instrumento de ejecucién de la accidn realizada, de ahi que quién i
utilizd es penalmente responsable de la accién realizada Diaz de Ledn, al comentar {a
fraccién que nos occupa, dice:
“En relacion con ésta fraccion, la doctrina penal ha sefialado que no sélo es autor
de un delito, quién fleva a cabo fa conducta descrita en el tipo penal, sino también
aquef que posee fa posibifidad de flevar a cabo fa realizacion def evento delictivo,
es decir “ ..es autor quién tiene dominio del hecho, traduciéndose esto en que
dicho autor puede concretar el tipo objetivo mediante el dominio de la accién, el
dominio funcional def hecho o del dominio de la voluntad def otro
En el primer caso. el dominic de la accion, el autor realiza el citado tipo objetivo de
propia mano, pudiendo existir resultados donde el dominio de la accion es
determinante para la existencia del delifo, por ser necesario que la ejecute
precisamente el agente por medioc de su cuerpo, como ocurre; v, gr., en el tipo de
violacién.
Se presenta el dominio funcional del hecho en aquellos casos en donde el autor
comparte el hecho con otros autores, que concurren con él a cometer el delito
mediante una distribucién y divisién del trabajo delictive, constitutiva de la figura de
fa coautorfa " 306

También Zaffaroni, aborda la problematica que representa la autoria directa y la autoria
indirecta o0 mediata, en los siguientes términos:

"A esta forma de autoria, lamada autoria directa, se contrapone la autoria indirecta
0 autoria mediata, que es la que realiza quien se vale de ofro que no comete
injusto, sea porque actua sin dolo, atipicamente o justificadamente. El que se vale
del actor mediante el revoiver cargado, asegurandole que contiene balas de
“fogueo’, indiscutiblemente que tiene en sus manos el dominio del hecho, pues el
actor “‘no sabe lo que hace”, ya que cree que esta representando cuando en
realidad esta causando una muerte. ..

Es autor directo; el que realiza personalmente la conducta tipica aungue utilice
como instrumento fisico a otro que no realiza conducta.

Es autor mediato: el que se vale de un tercero: que actua sin dolo

que actua atipicamente.
Que actia

justificadamente 307

“Finalmente, habra dominio de la voluntad del otro, cuando el agente domina el
hecho por conducto de la voluntad de otra persona que realiza la etapa ejecutora
del evento criminal, a esto se le conoce con el nombre de autorfa mediata, por
dominar el agente el hecho punible a través del dominio de la voluntad de otra
persona que actua, normalmente por ser inimputable, por ejemplo, un menor de
edad, ¢ por emor, como ocurnria, v, gr., $i se creara un emor de tipo en otra
persona o se aprovecha el estado de emor en que se encuentra para que cometa
el delito (careciendo de dolo), circunstancia esta que aprovecha al autor mediato.
Aqui el autor mediato se sirve de otro individuo como mero instrumento de su
voluntad, por lo cual éste queda impune por no podérsele imputar a él la
realizacion del tipo ni, tampoco, sefialarse su participacién en ef hecho punible, por
la misma razon se dice que aquél (el autor mediato) realiza el tipo pero no lo

306 Diaz de Leon Marco Antonio, Cddigo Penal Federal  "p 26
7 Eugenio Raul Zaffaroni. Op Cit " p p 608, 609.
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) ejecuta de manera dlrecta Precisamente la diferencia entre la autorfa mediata y la
instigacién, consiste en que, en la primera la persona utifizada como instrumento
normaimente es una persona inimputable (v, gr., un enfermo mental) o que actia
por error (sin dolo), y en cambio, en la instigacién, el instigador crea el dolo en el
autor, por lo que éste si es responsable también del defito, pues lo ejecuta
sabiendo y quernendo el resultado, 0 sea de manera dolosa."ss

Los que lo realicen conjuntamente;
Esta fraccion contiene la hipdtesis de la realizacién conjunta, 10 que la doctrina penal ha
Hamado como coautoria. En este supuesto los sujetos, por acuerdo previo o, en la
realizacién conjunta del delito tienen ef dominio def hecho, es decir, [a posibilidad de no
ejecutar o interrumpir la ejecucién material de! hecho delictivo, por eso es que son
responsables en igualdad de circunstancias. En definitiva ser aufor o coautor, implica
en ambos casos, tener [a posibilidad de concretar, interrumpir o prolongar el resultado
asi como el proceso causal.

“La coauforia como realizacién conjunta del hecho por varios sujetos con

codominio del hecho y mediante un plan comun, por su esencia y elementos que

fa conforman, no podia darse en los delifos culposos, pues aquella necesita del

dofo; tampoco cabe en los delitos de omisién, pues estos derivan de violaciones

de deber o de calidades de garante impuestas por el orden juridico y que,

legalmente no se pueden compartir en coauforia por la sola voluntad particular de

los agentes

...Resumiendo ef codominio del hecho necesita de dos circunstancias para

producirse

a) Que sea consecuencia de un acuerdo conjunto a realizar el hecho; a través de

una deliberacién comun se ligan funcionalmente las diferentes aportaciones al

hecho; uno de los coaufores sujefa al pasive mientras ef oro lo hiere con un

cuchillo; cada una de fas aportaciones esta unida a la otra a través de una divisién

de funciones delictvas acordadas en Ja defiberacion conjunta b) Que la aporfacién

que haga el coautor $2a objetiva, pues es tnicamente a través de esta forma de

aportacion (objetiva) que se puede establecer que alguien ha intervenido con

codominio del hecho y por tanto como coautor. Esta circunstancia corresponde a

una exigencia directa de esta fraccion il en analisis para la coautoria, al sefialar.

“los que o realicen conjuntamente” 309

En este orden de ideas, se establece que la:
“...coautoria matenial funcional es una varante de la autoria material, que se
presenta cuando una persona no realiza la conducta en forma individual, sino que
coopera, realiza la conducta en conjunto y con dominio del hecho, es decir, que
estd fan proximo a la ejecucion del hecho delictivo que se fe equipara al autor
material, por eso se le llama co-autoria material funcional Ejemplificando; 4
personas entran a robar a un banco, una flega a fa cajera y la amaga, otra amaga
a los clientes del banco y otro se situa hacia la entrada del banco, quien recibe el
dinero de la cajera es quien realiza el robo y ¢las otras personas? ;qué son?
éSimples participes 0 qué son? La figura de la autoria material funcional nos dice:
§i estas personas actian en conjunto se dividen funcionalmente las actividades
delictuosas a realizar y ademas en el momento mismo de la ejecucién tienen el
dominio del heche, es decir estan tan préximas en sy realizacién que pueden ¢

*% Diaz de Leon Marco Antonio, ‘Cédigo Penal Federal ', p 26
*® Ibidem 26, 27
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suspenderfo o incrementario por lo ftanto son considerados co-autores
materiales 310

Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
Esta fraccién contiene lo que la doctrina penal ha denominado como auforfa mediata,
puesto que el activo para la realizacidén del hecho delictivo se vaie de otro (lo utiliza
como instrumento), en consecuencia, el infractor del cédigo punitivo gue actia, en
términos del supuesto que contiene la fraccion en comento, mantiene el dominio del
hecho y por ello, no pierde el caracter de autor. Diaz de Ledn, respecto de la autoria
mediata apunta:
“..aqui el fficito se comete no en unién de ofro, sino, por medio de otro. Asi, ef
autor mediato suele valerse de un inimputable o de una persona inculpable, como
si se tratard de meros medios o instrumentos para realizar el hecho punible Los
ejecutantes utilizados como herramientas delictivas actian por diversas causas,
como, v gr., la inimputabilidad, el error, la coaccidn fisica y moral De esta manera
ef aufor con esta calidad no necesita efectuar con su propias manos el hecha en
cada una de sus fases......."311

Gonzalo Antonio Vergara, respecto del tema, refiere que: ‘
“ existe un autor medijato o indirecfo, parfiendo del hecho que el aufor inmediato 0
directo es quien realiza maternialmente la conducta El aytor mediato es cuando una
tercera persona se vale de otra, quien actia sin dolo, sin conocimiento de que se
estd cometiendo un delifo o que actua inculpstlemente, porque es constrefiido a
cometer ese delifo y simplemente se le ufiliza vomo un instrumento de un tercero
para efecutar esa conducta delictuosa. vamos a pensar en el caso de que estemos
en presencia de una persona afectada de sus facullades mentales y /a tercera
persona aprovechdndose de esa situacién la manda a yna negociacioén para que
con un pufial amenace a la cajera para que le ertregue determinada cantidad de
dinero, en este caso, si examinamos la autoria naterial habria que decir que quien
se estd apoderando del dinero seria el inimputable, pero este no esta obrando con
conocimiento de la antjuridicidad, porque Bene disminuida su capacidad
psicologica. por fo fanto no es sujefo de reproche penal y en este caso la persona
que se aprovecha del inimputable, frente al Derecho penal tiene el caracter de

autor mediato o indirecto “*

Los que determinen dolosamente a otro a cometerio;
En esta parte se contempla, la llamada instigacion, es decir el que “alguien” determine
dolosamente a otro a la comision del acto delictivo, en consecuencia el gue instiga
(autor) realiza una conducta tipica y antijuridica, ya que determina psiquicamente a otro
a la realizacion del evento delictivo. De ahi que Zaffaroni, manifieste:
“El medio hemos dicho que debe ser psiquico y directo Por medio psiquico y
directo no debe entenderse solo la palabra clara y determinante, sino que puede
ser cualquier otro medio simbdlico, gestos actitudes, palabra escrifa, claves, elc.
incluso pude ser una conducta distinta de hablar. supdngase que dos individuos se
hallan armados, uno con una arma corta y de poco aicance y ofro con una arma

1% Vergara Rojas Gonzalo Antonio, Conferencia Autoria y Participacion a la Luz del Cédigo Penal del Estado
de México  Palacio de Justicia de Texcoco, México Agosto del 2000

*!! Diaz de Ledn Marco Antonio, ' Cédigo Penal Federal . " p 27
* Vergara Rojas Gonzalo Antonio, "Conferencia: Autoria y Participacion a la Luz del Codigo Penal del Estado de

Meéxico Palacio de Justicia de Texcoco, México Agosto del 2000
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larga y de precision. Ef pimero decide al asegundo a matar a un tercero al que no
puede aicanzar con su arma, disparando en direccién al tercero "312

Por otra parte, Diaz de Lebn, al explicar ios alcances de ésta fraccion nos dice:
“Aqui apreciamos la figura del instigador, aquél que, sin forzar a otro, influye en su
volunfad de manera determinante para encaminaria a la produccién del evenfo
tipico, es decir que para que se presente la instigacion, es necesano que el
instigador pueda encauzar e libre albedrio del instigado hacia la produccién del
delito, eflo es que realice las proposiciones dolosas de instigador, que las lieve a
cabo, con ello se logra crear el dolo en el instigado para que realice lo que el
instigador quiere: “ ...quien instiga produce en el instigado la motivacioén, ajena a
éste en principio; determinante de la comision de delito. De entre los medios
empleados para instigar estan por gjemplo, las cuestiones amorosas, el halago,
las bajas pasiones, la promesa de pagar un precio, el ofrecimiento de una
recompensa $i ejecuta lfa conducta tipica, el uso indebido de una relacién de

Jerarquia, etcétera "a1a

Al respecto, se considera: “.al instigador como un participe y no como autor, lo que se le
reprocha al instigador, es el convencimiento, fa labor de convencer que ejerce sobre otras
personas para la realizacién de un hecho delictuoso “s14

l.os que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su comisién;

En esta hipdtesis se percibe que el individuos que ayude o auxilie para la comision del
hecho deliciuoso, carece del dominio del hecho y, en consecuencia, su conducta debe
encuadrarse en la figura del complice, ello es asi, por que el prestador de la ayuda, al
no poseer el dominio del hecho, escapa a su volurtad detener la ejecucidn de la
conducta tipica, lo que evidencia que esa ayuda o auxilio -que puede ser anterior o
concomitante al hecho-, en caso de suprimirse, no impediria la ejecucién- del hecho
tipico.

P “... por gjemplo, complice seria quien, para posibilitar el ilicito, deja aLierta Ia
puerta del banco o de la caja de segundad, implicando esto una ayuda a los
aufores del asalto, consecuentemente, toda vez que aquel no participé en el
acuerdo ni en la decisién comun de reafizar el hecho, asume sdlo fa calidad de
cémplice ... Cémplice, para los efectos de ésta fraccién, es aquel cuya accion es
aporte de cooperacién a la comisién del delito, la cual se produce fuera del
proceso de ejecucion de éste. £s aquél que auxilia a la realizacién del hecho con
actos anteriores 0 simultdneos a éste..."315

En similares términos se viene afirmando que:
‘en una participacién por complicidad, donde se advierte como caracterfstica
principal, que existe un acuerdo antenor por parte de Jos sujetos que ayudan o
auxifian a ofro en la comision del hecho, pero aqueifos no tienen el dominio del
hecho, es importante el poder acreditar por parte de quien auxilla después de
consumado el hecho, la existencia de un acuerdo anterior, de lo contrano

12 Eugenio Raul Zaffaroni ‘Op Cif” p 632.
*? Diaz de Ledn Marco Antonio. “(odigo Penal Federal " p 28
4 Vergara Rojas Gonzalo Antonio  Cit” :
51 Diaz de Leon Marco Antonio, ‘Op Cit' p 29
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estariamos en pfesencia de ofra conducta tipica que serfa el encubrimiento. Lo
anterior, para el caso de Estado de México 116

Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito y
Para poder comprender con precisién el supuesto que comprende esta fraccion es
necesario no perder de vista el hecho de que se contemplan dos supuestos, el primero
se refiere a la existencia de una promesa anterior a la realizacion del hecho punible vy,
segundo, que esa promesa, se le haya realizado precisamente al autor del delito, para
que una vez, consumado éste, la promesa se materialice en acciones tendientes a
auxiliar al delincuente, porque si después de consumado el delito la ayuda no se
materializa uno de los requisitos que contempla la hipdtesis que analizamos no se
cumpliria y su aplicacién seria improcedente Por lo anterior es gue empezamos
afirmando que para configurarse el supuesto que contempla ia faccion que nos ocupa
debian darse los supuestos ya mencionados. Ejemplo de ello:
“ seria el caso en ef que A promefe a B que si mata a C, é/ se encargaria de
oculfar el cadaver, sin haber recibido la aceptacién de tal promesa de B en ef
momento del ofrecimiento Aceptacién que se hace patente postenormente
cuando B le cornunica a A que ha cometido el homicidio, y le pide que esconda el
caddver en cumplimiento de su promesa 317

Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en su comisién, cuando no se
pueda precisar el resultado que cada quién produjo.

Esta fraccion contempla la figura de la participacion indeterminada, es decir, se
sanciona a quienes intervienen en la comisién de un hecho delictivo, perc que por
desconocerse quién produjo el resultado se les sanciona a todos por igual de manera
atenuada. Diaz de Ledn, al comentar esta fraccidn apunta:

“Esta fraccion se refiere a fa llamada conesponsabilidad corespectiva 0
participacion indeterminada, que nos permite establecer la participacion de una
persona, que junlo a otras, sin acuerdo previo, participa en un defito, sin que pueda
atnibuirsele a cada una en jo particular, los actos que desplegé para el fogro del
resulitado, de tal manera que se les sancionara atenuadamente. “ . en los casos
previstos por fas fracciones VI, Vil y Vill del articulo 13 se impondré como pena
hasta las tres cuartas partes de la correspondiente al delito de que se trate y en su
caso, de acuerdo con la modalidad respectiva’ig

Sin embargo, 10 que pudiera interpretarse como un beneficio, tambien pudiera
considerarse como una transgresion al principio de legalidad en perjuicio del
gobernado, porque el parrafo segundo del articulo 14 Constitucional, establece:

“Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se contemplen las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho 19

*16 vergara Rojas Gonzalo. (it

17 Sosa Ortiz Alejandro. Op Cir p 160

1% Diaz de Leon Marco Antonio, ‘Op Cit " p 31

3% ¢ onstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Sista. México 1999 p 6
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De ahi que se diga que si no se establece con precision la forma de participacién y el
resultado que el procesado provoco o, la accién desplegada como parte en la ejecucién
del delito, parece ser que aqui -como se desconocen todos esos datos-, se le sanciona
por no dejar de sancionar y con ello se trastoca el principio de legalidad Asi, Por
ejemplo:
“ en un homicidio tres 0 cuatro personas sin acuerdo previo infervienen en la .
reafizacion conjunta del hecho, golpeando con /as manos y con los pies a /a
victima quien posteriprmente muere por una lesion producida por alguno de éstos
golpes, y después no se puede determinar quien dio el o los golpes que
directamente originaron su muerte, sino sélo se prueba que los intervenientes fo
fesionaron y prvaron de fa vida, por lo cual fodos son responsables de
coparticipacién cormrespectiva, pues ef resuftado se logra independientemente de

quién hubiera asestado el goipe de muerte"s20

Los autores o participes a que se refiere el presente articulo responderan cada
uno en la medida de su propia culpabilidad.

Con esta frase se introduce el principic de culpabilidad en nuestro sistema de justicia
penal y se abandona definitivamente, aquel criterio de la peligrosidad de autor que
durante mucho tiempo estuviera vigente en nuestra legislacién y que tantas criticas
cosecho en la doctrina penal mexicana Con la adopcion dei criterio de fa culpabilidad ,
nuestro sistema de justicia penal da un paso mas hacia un derecho penal moderno:

“. cada uno de jos intervenientes en la comisién de un hecho, ya sea como autor o
como participe, debe responder en la medida de su propia cuipabilidad. Con esto
se esta planteando que hay que tomar en suenta, precisamente, el cnterio de la
cuipabilidad de cada uno de los sujetos, para poder determinar la pena que habra
de imponérseles, como se denva ahora del articulo 52 def Cédigo Penal "321

La realizacion dolosa o culpable de la accion u omisidn,

Esta fraccidn comprende la conducta humana, es decir el hacer lo que la norma
prohibe o dejar de hacer lo que ella ordena, lo que implica la gjecucion de una accidén o
de una omision, que pueden realizarse con la voluntad de ejecutar la conducta tipica o
porgue se actud con negligencia o falta de precaucidn o cuidado. El Cédigo Penal
Federal, en su articulo Octavo, refiere:

Art. 8.- “ Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o
culposamente. "iz2

Para determinar cuando se esta ante una conducta humana dolosa, es importante
precisar que en ella se presentan dos aspectos fundamentales, uno cognoscitivo y ef
otro volitivo, es decir el conocimiento de los elementos gue integran la descripcion
tipica y la voluntad de ilevar a cabo la accién prohibida

Por ofra parte, podemos decir que nos encontraremos ante una conducta culposa,
cuando el activo ha desplegado su accién sin atender a las debidas medidas de

72 IYiaz de Ledn Marco Antonio, “Op Cit”, p 31

2! Moreno Hernandez Moisés, "Comentarios Reformas al ¢ édigo Penal “Criminalia 60 aniversario, Afio LX No
1 Enero - Abril de 1994, Editorial Porria. p 19

32 Cédigo Penal Federal Editorial Sista México 1999, p 5
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precaucion y de cuidado que la sociedad espera del comun de las personas. Diaz de

Ledn, explica:
“. En prncipio, la adecuacion tipica de los delitos dolosos se caractenza porque la
hipétesis abstracta, general y permanente descnita en el tipo penal, presenta una
coincidencia entre la voluntad del autor o participe y la ejecucién de la conducta; es
decir, la accion registra en su concrecién elementos objetivos (exteriores) y
subjetivos, estos Ultimos por su esencia psfquica transcurren en fa conciencia del
autor, constituyendo lo que fa Doctrina Penal ha flamado tipo subjetivo.
La intencionalidad contenida en ésta fraccién a comento se refiere al dolo; este,
normalmente; es necesanc para la realizacién del fipo subjetivo, del cual es su
elemento nuclear. Ef dolo es el conocimiento y la voluntad de realizar el fipo
objetivo, 0 sea que equivale a conocer y querer los elementos objetivos def tipo.
Por tanto, actia con dolo quien conoce o sabe lo que hace y ademds hace lo que
quiere. Significa, para la existencia de este efemento, que el agente debe conocer
que realiza un acto y qué acto realiza, por 10 que este conocimiento es suficlente
para alcanzar ia conciencia de fa ilfcitud, es decir, con ello obtiene el dato en base
al cual alcanzar la nocién de Jo illcito de su obrar En consecuencia, los
componentes del dolo son el conocimiento de los componentes de los elementos
del tipo objetivo y la voluntad de realizacién. La falta de dolo o "Imprudencia”
aluden a los delitos culpesos, en los cuales, no obstante de que fa voluntad del
agente no esta dingida a la realizacién del tjpo objetivo, de todas maneras se
cumplen las circunstancias perudiciales denvadas de la concrecion de este tipo
objetive, por la falta de cuidado y negligencia observada por el agente. El
fundamento de politica criminal que se tiene en los Estados de Derech.:para punir
estas conductas cuiposas, proviene de la manifestacion de desprecio en 6/ respelo
de los bienes de fa vida tufelados por el orden juridico, exterionizada por el agente
mediante un comportamiento descuidado, negligente y, por ello, delictyo Asi, en
fanto en ef defito doloso es reprochable la conducta del agente que dirige su
voluntad a la realizacion del tipo objetivo, asi es también reprochable Iz accion del
activo en el defito culposo por su descuido al actuar y, consecuentemeite, por la
expresion de menosprecio a los citados bienes juridicos tutelacos por el
Estado "323
Ant 9- " Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previniendo como posible el resultado tipico, quiere 0 acepta la realizacién del
hecho descrito porla ley, y
Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previd confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un
deber de cuidado, que debia y podia observar segtn las circunstancias y
condiciones personales. 324

127

De la explicaciéon precedente podemos inferir dos aspectos fundamentales como
componentes del dolo, la capacidad de conocer, es decir fa actividad intelectual del
sujeto activo de conocer los elementos del tipo penal y su capacidad de querer el
resultado contenido en el tipo, aunque también se puede observar gue se hace alusion
a que éste -el activo-, acepte la realizacion descrita por la ley, esto ultimo, se
considera, que se refiere a un dolo disminuido, a/ dolo eventual tn torno a lo que se
viene afirmando, se ha establecido:

32 Diaz de Leon Marco Antonio, Op Cit ,pp 12, 13 TESIS CON

% Codigo Penal Federal Editorial Sista México1999 pS FALLA DE ORIGEN
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“ ... El dolo comprende, en consecuencia, normaimente dos elementos
imelectuales imprescindibles: el conocer y el querer, aunque dentro de fos
componentes del primer parrafo del articulo 9° en comento, pareciera existir un
tercer elemento (0 acepte) ef cual si bien es constitutivo de un dolo menor
{eventual) , comparado con ef correspondiente al dernivado de querer, el mismo
también encuentra su fundamento en la voluntad, aunque en este caso fiene una
Jerarquia disminuida en intencionalidad, habida cuenta aqui el dolo eventual
significa que el agente no quiere como seguro el resuitado, sino, sélo “  previendo
como posible ef resultado tipico " Considera seriamente como factible la realizacién
del tipo objetivo, Io cual, sin embargo, acepta y se conforma con ella 325

En consecuencia, -como lo venimos refiriendo -, para que se presente el dolo es
necesario que se de en el activo la posibilidad de conocer el tipo y que como producto
de ese conocimiento quiera realizarlo, es decir se aprecia que sélo quien tenga la
capacidad de conocer y después ia capacidad de querer realizar el verbo rector del tipo
‘puede actuar con dolo Una tercera forma que se observa proviene no sélo conocery -
querer, sino tambien de prever como posible el resuitado tipico y aunque no se quiere,
se acepta como instrumento necesaric para la realizacion del fin delictivo, nos
referimos al dolo eventual. En caso de que no se compruebe la existencia del dolo, es
decir, que no se compruebe el conocimiento de los elementos objetivos del tipo, se
origina el error de tipo regulado en la fraccién Vi del articuio 15 del Codigo Penal
Federal.

Por 1o que =2 refiere al segundo elemento del dolo - querer” -, la doctrina penal ha
sehalado que para la integracion del dolo no s6lo se requiere de conocer los elementos
objetivos del tipo se requiere también de la voluntad de querer realizarlo, es decir la
intencién de ejecutar los elementos del tipo. Al mismo tiempo se ha evidenc.ado que
por lo que se refiere al dolo eventual es necesario que sin querer realizar los elementos
objetivos del tipo, si se representa como posible su realizacion, aceptandolo como
instrumento pa:a 1a consecucion del fin de la conducta ilicita.

Por lo que se refiere a la integracién de /os delitos cuiposos, éstos se integran cuando
quien actia lo hace sin atender ai deber de cuidado® objetivo que le impone a sociedad
para que el resullado tipico no se presente, es decir, que “que no previé siendo
previsible o previdé confiado en que no se produciria” esto ultimo le es exigible en
atencion a que de acuerdo a sus condiciones personales, a su experiencia, sus
aptitudes, {e era posible prever - “que debia y podia observar segtn las circunstancias

*23 Diaz de Ledn Marco Antonio, ‘Op Cit” p 14

+ "El segundo elemento subjetivo de esta figura, constitutivo del dolo directo v del dolo ¢ventual lo encontramos en la parte
scgunda del primer parrafo del mismo articulo 9° cn ¢l segmento sciialante de que guiere o acepta la realizacion del
hecho descrito por fa lev 7 Es decir, la exisiencia del dolo requiers no inicamente que ¢l agente hasa conocido los elementos
del tipo objetivo {ademds of resultado v el proceso causal), sine. por un lado. también debe haber tenido voluntad de efectuarlo
previniendo como segura la produccitn del resultado tipico, o sea de realizar. ¢l comportamienio prohibido por la norma como
meta directamente perseguida por su voluntad. siendo esto lo que se conoce como dolo directo. En cambio. si dicha realizacién
no fue considerada por ¢l agente de manera directa como fa meta persegwida por su voluntad. pero teniendo scriamente como
posible su acaccimicnto. ¢f cual acepta y sc conforma con cl. s¢ estard en el caso del dolo eventual. la intensidad del injusto en este
dolo (eventual) es menor comparado con ¢l delo directo, dado. en aquél ni se persigue ¢l resuliado dircctaments ni, tampoco, ¢s
scgura su produccion. siendo csta una expectativa que sc deja al curse natural de fas cosas v su devenir Diaz de Leon Marco
Antonio, Op Cit” p 1%

* El elemento normativo un deber de cuidado . exige que en e caso concroto debe existir prueba idonea y plena, primero
de la existencia de un determinado deber de cuidado v, segundo, de que especificamente éste incumbia ¢ no al sujeto active. Es
decir, 1a conducta tnicamente serd tipica si previamente se define en qué consiste el citado dober de cuidado v, ademas. se prueba
que la accion realizada es precisamente la exigida en ei caso concreto por el deber de cuidado » segun las capacidades y
circunstancias personales del autor Diaz de Ledn Marco Antonio. OpCir p 106
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y condiciones personales® ™-. Por lo que se refiere al aspecto: “‘previo confiando en que
-No se producirfa”, alude a la culpa consciente, en que el activo se representa como
posible la lesion del bien juridico, pero aunque el peligro existe considera que el
resultado no se presentara.

Asimismo se acreditara, si el tipo 1o requiere:

a).- L.as calidades de! sujeto activo y del pasivo,

b) - El resuitado y su atribuibilidad a la accién u omisidn,

¢).- El objeto material;

d).- Los medios utilizados;

) - Las circunstancias de Lugar, tiempo, modo y ocasién;

f) - Los elementos normativos,

g) - Los elementos subjetivos especificos y

h) - Las demas circunstancias que la iey prevea

Para resolver sobre la probabie responsabilidad del inculpadoe, la autoridad debera
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren
datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se
acreditaran por cualquier medio probatorio gue sefiale la ley.

Las calidades del sujeto activo y del pasivo;

Para aclarar este punto, considero necesario decir que, sujeto activo de un delito es la
persone que lo realiza; mientras que sera pasivo, aquel que o resiente en su persona o
en sus bienes La exigencia de acreditarios, como parte de los elementos del tipo
penal, obedece a la necesidad que existe, en determinados tipos penales, de
comprobar éstas calidades:

“... como efemplos pueden sefialerse; el homicidio en razén del parentesco ¢
refacidn (ascendlente o descendienie consanguineo en linea recta, hermano,
conyuge, concubina o concubinario, adoptante o adoptado), el abuso de conflanza
{poseedor de la cosa mueble ajena), el incesfo (ascendiente, descendiente o
hermanc), el abuso de autoridad (funcionaric publico, agente del gobierno o
comisionado del gobiemo) etcétera. .ia calidad especifica es el conjunto de
caracteristicas exigidas en el tipo y delimitadoras de jos sujetos a quienes va
dirigido el deber’szs

El resultado y su atribuibilidad a la accién u omision,

En los delitos, en general, siempre existe un resultado: en el de homicidio, el cadaver
en el de lesiones la herida, etc incluso en los delitos de peligro suele establecerse el
peligro a que estuvo sometido el bien juridico protegido, en consecuencia, existe la
obligacion de acreditar el resultado producido por la conducta punible. De ahi que:

* “El ¢lemento normativo segun las circunstancias v condiciones personales | hace referencia a un  presupuesto que
habra de probarse cn plenitud. cf cual indica que solo violard  wn deber de cuddade ” quicn no emplea fas precaucioncs y
medidas indispensables pare no lesionar el bien juridico de acuerdo a sus capacidades v conocimientos que la situacion le
hubicran permitido De esta manera. 1o existe una uniformidad en el deber de cuidado, sino que cn cada autor serd diferente de
acuerdo a sus referidas circunstancias y condiciones personales. de lo cual, como se indico, debe existir prucba directa ¥ plenaen
el proceso penal correspondiente”™ Diaz de Ledn Marco Antonio. Op Cit' p 16

*2* Islas de Gonzales Mariscal Olga ‘Andlisis [Sgico de los Delitos Contra la Vida * Editorial Trillas, Cuarta

Edicion México 1998, p p 42. 43
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“Por ser la actividad un elemento del tipo, es obvio que la causa estd limitada por
la figura legal; en otfras palabras: la causa es tipica y el contenido seméntica de la
actividad es lo que justifica lo tipico de fa causa. El nexo causal, asimismo, es
tipico; y fo es por que sus polos, actividad y resultado material, son elementos del

tino’sz7

El objeto material;

El objeto material del delito es la persona, animal o cosa sobre la que se realiza el
delito, por o que no debe confundirse con el objeto juridico, que es el bien juridico que
protege la ley y que es afectado por el delito. De ahi que al objeto material se le haya
conceptualizado como:

“... el ente corpéreo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo ¢, en la
omisién, el ente corpéreo en el cual deberfa recaer la actividad ordenada en el
tipo 3ze

Los medios utilizados:”
En algunos tipos penales es muy importante acreditar los medios utilizados, pues de
elio depende la aplicacién de la pena Qlga Islas de Gonzélez Mariscal, respecto de los

medios utilizados, apurta:

“Son el instrumento o la actividad distinta de la accion, ~xigidos en el tipo,
empleados para realizar la conducta o producir el resultado.” sz9

Las circunstancias de lugar, tiempo, mocdo y ocasion;
Existen descripciones tipicas que para su debida integracion. requieren de gue se

acredite el lugar:

“A veces el fipo descrnibe el comportamiento bajo condiciones de lugar..si no
operan, la conducta sera atipica. por efemplo, cuando Ia ley exige la realizacién del
hecho "en despoblade” .(como en el tipo def delito de asalto a que se refiere ef
articulo 286 .." 330

Las circunstancia de tiempo:
“En ocasiones el tipo reclama alguna referencia en orden al tiempo y de no
concurrir, no se dara Ja tipicidad. ... El Cédigo Penal mexicano hace alusion a
referencias temporales, en los articulos 123 Vil (Proporcione dolosamente y sin
autonzacion, en fiempos de paz 0 de guerra, a persona, grupo o gobiemo
extranjeros, documentos, instrucciones o datos de establecimientos o de posibles
actividades miltares) 289 (Al que infiera una lesion Que no ponga en peligro la

27 Ihidem p 53

2 Ibidem p 44

+ Bl Codigo Penal Federal en el articulo 381 Fraccion IX. en relacion a los medios utilizados  establece: ' Adermds de fa pena que fe corresponde conforme
a tos articulos 370y 371 se eplicarin al delincuente las penas previstas en este articulo. ¢n los casos siguientes:

1X Cuando se comenta por tna o varias personas anmadas o que ugilicen o porten otros objetos peligroses ™ Multi Agenda Penal. Codigo Penal

Federal ", Ediciones fiscates ISEF. México 2001, p 102

3 Islas de Gonzales Mariscal Olga ‘Andlisis [égico de los Delitos Contra la Vida' Editorial Irillas, Cuarta
Edicion, México 1998, p 35

30 rastellanes Fernando, ' Liniamientos Elementales de Derecho Penal’, cuadragésima primera, Edicién, Editorial

Porria, México 2000. pi77
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vida del ofendido y tarde en sanar menos de quince dfas, se... si se tarda en sanar
mads de quince dfas se fe impondra).. ” 331

Ejemplos del modo de comision del delito, ios encontramos en los articulos 130 y
131 def Codigo Penal Federal, que respectivamente, establecen:

“Se aplicara la pena de seis meses a ocho afios de prisibn y multa hasta de diez
mil pesos, a los que en forma tumultuaria, sin uso de armas, resistan o ataquen a
la autoridad para impedir el libre ejercicio de sus funciones con alguna de las
finalidades a que se refiere el articulo 132. .. Articulo 131 Se aplicard la pena de
seis meses a siete afios de prisién y multa de cinco mil pesos, a quienes para
hacer uso de un derecho o pretextando su ejercicio o para evitar el cumplimiento
de una ley, se retnan tumultuariamente y perturben el orden publico con empleo
de violencia en las personas o sobre las cosas o amenacen a la auforidad para
intimidaria u obligaria a tomar alguna determinacion..” 332

Por to que se refiere a la ocasion;
‘Es la situacion especial, requerida en el tipo, generadora de riesgo para el bien

jurldico, que el sujeto aprovecha para realizar la conducta o producir ei resultado”
333

L.os elementos normativos,
Cuando nos referimos a los elementos normativos, debemos entender éstos, como
aquellos en que la autoridad requiere realizar un juicio de valoracion gue la ley exige:

“... Los elementos normativos son de dos clases.

..a )Elementos con valoracién jurfdica.

“h')Elementos con valoracién cultural
') Existen estos efementos con valoracién juridica, cuando Ia ley dice por ejemplo
“cosa ajena” (Art 367), “uncionario” (Art. 189), “servidor Publico” (Arfs. 212, 214,
215, etc), “documento publico” (Art. 243), “documento privado”(Art. 243); “bien
mueble” (Art. 367), ‘derecho real” (Art 3985)
b’) Estamos frente a un elemento normativo con valoracion cultural, cuando el
Cédigo expresa “acto sexual” (At 260), “ultraje a la moral publica o a las buenas
costumbres” "334 otros ejemplos son, “. cosa mueble, penuicio, documento
publico o cultural apropiacion, vida, erdtico - sexual, perjuicio, etc”"3s

Los elementos subjetivos especificos.

Existen descripciones tipicas que incluyen elementos subjetivos especificos, en
consecuencia, habra que atender a fa motivacion, a los animos o propdsitos que el
sujeto activo del delito debe presentar para que se integre debidamente el injusto
penal. Colin Sanchez, respecto de ellos, afirma:

Porte Petit Candaudap Celestino.  Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal  Decimoctava Edicién, Editorial
Porrita, México 1999, p p 242, 243

2 Coleccion Penal, ' Cddigo Penal Federal Cuarta Edicion Ediciones Delma México 2000 p 33

2 fslas de Gonzales Mariscal Olga Op Cit” p 55

** Porte Petit Candaudap Celestino, Op (it p 345

Y3 Colin Sanchez Guillermo, “Derecho Mexicano de Procedimientos Penales' Decimoséptima Edicién ,Editorial

Porrua, México 1998, p 379
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“, Los elementos subjetivos implican una valoracién desde el punto de vista
obfetivo de fa antiundicidad, pues corresponden a estados y procesos animicos
del agente v que conforman caracteristicas del ilfcito como. el deseo ¢ propésito
erotico sexual, el animo de ofender, el animo de lucro, etc.

Al referirme a lo matenal u objetivo de la antijuridicidad, con eflo indico que asi la
considero en cuanto afecta intereses fundamentales protegidos juridicamente en
una organizacién social’zss

Olga Islas de Gonzélez Mariscal respecto del tema, apunta:
“a} Los elementos subjetivos del tipo que se expresan como fendencia o
finalidades forman parte del dolfo, no son efementos auténomos. En ocasiones ef
legislador subrayé la necesaria comisién dolosa con los vocablos: a sabiendas
(articulos 403 -/, 405 X y 412), y dolosamente ( artlculos 405 - Vii y 406 -
V). "as7

Las demas circunstancias que la ley prevea.
Con ésta ultima fraccién, se establecid una regla general, donde el legislador, busco
introducir todas aquellas consideraciones que siendo parte del tipo, no se determinaron
en las anteriores fracciones, ésta situacién resulta criticable, porque io gue se pretendid
es establecer con precision el contenido de Jos efementos del tipo penal, y si se abre un
espacio, donde éstos queden imprecisos, se genera un espacio de inseguridad juridica
para el ciudadano.
Sosa Ortiz, en torno a aqguallos elementos que no fueron comprendidos en los
apartados antes estudiados, peirc que también forman parte del tipo, explica:
“.Realizando una revision de nuestro Cédigo encontramos dos de ellos, a saber,
A) La pluralidad especifica def sujeto activo, y
Contienen la pnmera entre ntros, los delitos de oposicién a que se ejecute alguna
obra o trabajos publicos. “Cuando varias personas de comun acuerdo procuren
impedir fa efecucién de una -»wra o frabajos publicos..” {Art. 185).
Ejemplos de los segundos fos encontramos en el delfifo de encubrimiento: Con
animo de lucro, después de la efecucion def delito y sin haber participado en éste,
adguiera, reciba u oculte el producto de aquel.” “Oculte o favorezca el ocultamente
del responsable de un delito, los efectos, objetos e instrumentos del mismo. " (Art
400 fracciones ! y Mll}; Y si bien pudiera deducirse que en éstos ultimos tal
vinculacion del objeto material del tipo con algin delito vendria a configurar un
elemento normaftivo. delito, que se refaciona con aquel, preferimos destacario, de
esa manera por revestir caracteristicas especiales en su acreditacién, como lo son
la que habré de acreditarse los elementos dei tipo penal correspondiente, aunque
se desconozca, en esto casos, la identidad de los agentes 0 no se haya declarado
su responsabilidad 33e

Para resolver sobre la probable responsabilidad de! inculpado, la autoridad
debera constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de
licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Este punto encierra la exigencia, de que al emitirse por parte de la autoridad -Ministerio
Pablico y Juez-, una resolucion relativa a la probable responsabilidad del inculpado,

> Ibidem p 379 _
*7 Islas de Gonzales Mariscal Olga “Andlisis I ogico Semantico de los Tipos en Materia Flectoral y de Registro
Nacional de Cindadanos’ Editorial Porrita. México 2000, p 23

**¥ Sosa Ortiz Alejandro. “Op Ciz' p p 244,245
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éstos deberan haber realizado un analisis juridico, que determine si esa persona no se
encontraba amparada por una causa de licitud, en el momento de ia comision del ilicito,
ello conlleva la exigencia de que el Ministerio Publico y el juez, en sus respectivas
resoluciones, deberan atender a las “causas de exclusion del delito” que el articulo 15
del Cédigo Penal Federal, preve. De ahi, que una vez realizado éste ejercicio
intelectual, gue necesariamente debe vincularse con las constancias contenidas en la
averiguacion previa o en la causa penal, se encuentre en posibilidad de resolver sobre
la probable responsabilidad del inculpado y en su resolucion establecer que no se
encontro causa de justificacion alguna que amparara la conducta desplegada por el
activo. Lo anterior conlleva la exigencia de conocer el contenido del articulo citado.

“CAPITULO IV

Causas de exclusién del delito

Artictlo 15 - El defito se excluye cuandag.

{.- El hecho se realice sin la intervencion de la voluntad del agente”339

“l - Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate . "340

“lll- Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre

que se flenen los siguientes requisitos.

a) - Que el bien jurfdico sea disponible;

b).~ Que el titular del bien tenga la capacidad jurldica para disponer libremente del

mismo; y

¢) - Que el consentimiento sea expreso o tacite y sin que medie algan vicio, o bien,

que ef hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente

presumir que, de haberse consultado al titular, éste huiese otorgado el mismo;

IV.- Se repela una agresién real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccién

de bienes juridicos propios ¢ ajenocs, siempre que exista necesidad de la defensa y

racionalidad de ios medios empleados y no medie provocacion dolosa suficiente e

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

Se presumirda como defensa legitima, salvo prueba er contrario, el hecho de

causar dafto a quien por cualquier medio trate de penswar, sin derecho, al hegar

del agente, al de su familia, a sus dependencias, 0 a los de cualquier persona que

tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios ©

afenos respecto de los que exista fa misma obligacién, o bien, lo encuentre en

alguno de aqueflos lugares en circunstancias tales que revelen fa probabifidad de

Una agresion.

V.- Se obre por fa necesidad de salvaguardar un bien juridico propio ¢ ajeno, de un

peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agenfe,

lesionando ofro bien de menor o igual valor que ef salvaguardado, siempre que ef

peligro no sea evitable por ofros medios y el agente no tuviere ef deber juridico de

afrontario,

Vl- La accién o la omisién se realicen en, cumplimiento de un deber juridico o en

efercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio

empleado para cumplir el deber o ejercer ef derecho, y que este difimo no se

reafice con el s6lo propdsito de perudicar a ofro,

Vii - Al momento de realfizar el hecho tipico, el agenfe no tenga fa capacidad de

comprender el caracter ificito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa

comprensién, en virlud de padecer frastomo menfal o desamolio intelectual

refardado, a no ser que el agente hubiere provocado su frastorno mental, dolosa o

" Codigo Penal Federal Editorial Sista. México 1999 p 7.
0 Sandoval Delgado Emiliano. Circunstancias Fximentes de la Responsabilidad Criminal en el derecho penal

mexicano Angel Editor, México D F 2000 p 41
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culposamente, en cuyo caso respondera por el resuitado tpico siempre y cuando

lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando fa capacidad a que se refiere el pamafo anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69 Bis de
éste Cédigo.

Vil - Se realice la accién o la omision bajo un error invencible:

A) - Sobre alguno de los elementes esenciales que integran el tipo penal, ¢

B).- Respecto de ia licitud de fa conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma, ¢ por que crea que esta justificada su
conducta.

Si los errores que se refieren los incisos anferiores son vencibles, se estard a lo
dispuesto por el articulo 66 de éste Cdodigo;

IX - Atentas las circunstancias que concurren en fa realizacion de una conducta
ilfcita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que
realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho; o
X.~ El resultado tipico se produce por caso fortuifo."241

Ya que el contenido de éste articulo ha sido desarrollado en el capitulo que antecede
,dnicamente nos referiremos a la fraccidon segunda, relativa a la Falta de alguno de los
efementos def tipo penal del delito de guz se lrate ., pues es aqui, donde se establece
la vincutacion que el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, obliga
a realizar con el Codigo Federal Sustantivo, porque la expresion que determiné el
legisiador, llena su contenido con los articulos 7,8,9,12,13,15, de esa dispasicién
normativa; de ahi, que el Ministerio publico, convertido en un drgano técnico &n la
procuracion de justicia, deba apoyar su consignacion y solicitud del libramiento de la
orden de aprehension, en la comprobacion de los elementos del tipo penal que
describe el articulo en comento y en todo caso podra determinar si faita, o no, aiguno
- de ellos. lgual gjercicio intelectual debera realizar el juzgador, en sus resoluciones -E'ste
criterio, es el que se ha establecido en la doctrina:

“Otra de las nuevas figuras, que se incluyen como causas de exclusion def delfto

es la de la falta de los elementos del tipo, que plantea inmediatamente la

problematica de saber cuales son los elementos del tipo penal para asl, en el caso

concreto, determinar cuando la falta de alguno de ellos puede fraer como

consecuencia fa exclusion del delifo...de tal manera que, cuando se fengan que

analizar las excluyentes y estemos ante ef caso de Ja fraccion Il del articulo 15,

simplemente habra que ver si de ese catalogo que sefiala el articulo 122 o 168,

falta algun elemento que impida afirmar la existencia del delito. "2

Los elementos del tipo penal de que se trate y |a probable responsabilidad se
acreditaran por cualquier medio probatorio que sefale la ley.

Este apartado establece la obligacidn de la autoridad de acreditar, tanto los elementos
del tipo penal como la probable responsabilidad del indiciado, por los medios
probatorios que la ley seftala, es decir, séio aquellos medios que la ley ha determinado
como los mecanismos necesarias para comprobar todos y cada uno de los elementos y
hacer probable la responsabilidad del encauzado, podran ser usados por la autoridad
para el efecto, desechandose intrinsecamente los medios probatorios que no estén

" Codigo Penal Federal, Editorial Sista, México1999, p 7 _
M2 gilva Meza Juan, ‘Reformas al Cédigo Penal de 1994 Criminalia, 60 aniversario, Afio LX No 1 Enero - Abril

de 1994, Editorial Porroa p 39
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contenidos en la ley En relacidn con lo que venimos exponiendo, el articulo 206 del

Cadigo Procesal Federal:
“Se admitira como prueba en los términos del articulo 20 fraccién V de Ia
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todo aquellfo que se
ofrezca como tal, siempre que pueda ser conducente, y no vaya contra el

derecho.. "3

En consecuencia, pueden empiearse, la confesion, {a inspeccion, la prueba pericial, la
testimonial, las documentales, los careos, etc.,, como medios que la ley sefala para
comprobar ios elementos del tipo penal y la probabie responsabilidad del indiciado.

4 .5.- La Reforma Constitucional de los articulos 16 y 19 de 1999,

4.5.1.- El proceso de Reforma:

4,5.1.1.- La exposiciéon de motivos.

Con fecha 9 de Diciembre de 1997, el titular del Poder Ejecutivo hizo llegar a los
secretarios de la Camara de Senadores del Congreso de la Unidn la iniciativa de
Decreto correspondiente a la reforma, -entre otros- de los articulos 16 y 19, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, exponiendo lo siguiente:

“desde la expedicion de la Constitucion de 1917, el articulo 16 no habia sufrido
modificacion alguna. En 1893, se transformé sustantivamente, imponiéndose a las
auforidades encirgadas de lg procuracién de justicia, mayores requisitos para
obtener de la auloridad judicial el libramiento de las érdenes de aprehension.

Dicha reforma considerd posiciones y teorfas de escuelas que han tenido exito en
olras naciones Sin embargo hoy queda claro que no comespondian plenamente al
desarrollo def derezho penal mexicano.

Antes de 7993, para que se librara un auto de formal prision Unicamente debfan
estar acreditados tixs elementos chjetivos del delito y después de la reforma se
debfan acreditar todos fos elementos del lipo penal -objetivos, subjetivos vy
normativos -, asi como la probable responsabitidad del indiciado

Cabe mencionar que los Uitimos criterios emitidos por Ia Suprema Corte de Justicia
de fa Nacién, concretamente el expresado en la tesis jurisprudencial 6/97 han
hecho atin mas rigido el acreditamiento de los efementos del tipo penal al seftalar,
con toda claridad, que en el auto de formal prision deben estar acreditados, segin
sea el caso; 1} la existencia de una accion u omision gue lesione un bien juridico o
lo ponga en peligro; 2} la forma de infervencién del sujeto activo; 3) si la accién y
omisién fue dolosa o culposa, 4) la calidad de los sujetos activo y pasivo; 5) el
resultado y su atnbuibifidad a la accién u omisién, 6) el objeto matenal; 7} los
medios utifizados, 8) fas circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién; 8) fos
elementos normalivos y 10) los elementos subjelivos especificos, asi ¢como la
probable responsabilidad del inculpado Ademas, deben sefalarse todas las
modificativas del delito o sus calificativas, por ejemplo. homicidio (tivo bésice);
homicidio calificado (tipo complementado); que pesen sobre el inculpado en fa
comisién de una conducta delictiva.

La presente iniciativa propone reformar el segundo pamafo del articulo 19
Constitucional para que en el libramiento de un auto de formal prision se acredite
la plena existencia de los elemenfos obfetivos del tipo penal, y la probable

2 Codigo Federat de Procedimientos Penales. Editorial Sista, México 1999, p 50
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existencia de los demas elementos del delito de que se trate, Asi como fa probable
responsabilidad del indiciado.

La reforma a los articulos 16 y 19 propuesta pretende evitar que la actividad del
Ministerio Publico y del Juez, durante la fase de preinstruccion -antes del proceso
legal, sea una verdadera efapa de instruccién, es decir, un juicio sumario. EI
proceso penal no debe estar limitade dnicamente a la acreditacién de la plena
responsabiidad del inculpado, pues como se sefalé anteriormente, es durante fa
averiguacion previa y la consignacién cuando se acreditan todos y cada uno de los

elementos del tipo penal ."344

Los anteriores argumentos, merecen un momento de reflexidon, porque en un estado de
derecho que como principio rector de su actuacion encontramos el respeto irrestricto a
las garantias del gobernado, éstas no deben reducirle para poder afirmar gue se ataca
eficazmente la criminalidad, es decir, que la eficacia de ia actuacién de la autoridad no
debe medirse por el numerc creciente de personas que enfrenten procesos penales.
Sin embargo, al reducirse las exigencias probatorias para la representacion social y
para el juzgador en el ambito de sus respectivas competencias, es evidente que el
numero de consignaciones y de drdenes de aprehension e incluso de autos de formal
prision, sin duda aiguna que se veran aumentados en forma muy rapida,
consecuentemente se tendra mayores individuos sujetos proceso o en ia cércel cuando
se trate de delito grave, aumentandose con ello la poblacidn carcelaria y agravandose
los probiemas que ya existen (hacinamiento poblacional, faita de los servicios mas
elementales para los reclusos, etc)

La disyuntiva me parece que debe versar sobre la siguiente cuestion ; se deben reducir
garantias para poder afirmar que se tiene un mayor numero de personas sujetas a
proceso © en la carcel o s2 debe aspirar a tener una autoridad mas cientifica, mas
preparada, con mayor capacitacion que obtenga su eficacia no de la reduccién de
garantias del gobernado sino de su actuacién pioata y eficaz contra ia delincuencia?
En un estado de derecho con tintes democraticcs y de corte garantista la opcidn es
clara.

Por otra parte, es importante aclarar que las sistematicas penales -objeto de estudio de
este trabajo-, tienen una funcion muy especifica, nos determinan con claridad los
presupuestos juridicos - penales que deben satisfacerse para que una accién sea
calificada con ropaje delictivo y como consecuencia de ello, el estado aplique una
sancion. De ahi que oforgarie una finalidad diversa a la que la docirina penal le ha
asignado, sin duda alguna que encierra una interpretacion desafortunada, -la actividad
investigadora y su eficacia escapan a su objeto de estudio-

Sefalar a nivel constitucional que para realizar una consignacién o solicitar y obtener
una orden de aprehension por parte del juzgador acreditando sélo la probable
existencia de los elemento objetivos y la probable existencia de los demas elementos
asi como la probable responsabilidad penal, me parece que siembra una serie de
ingeguridades que necesariamente se veran reflejadas en la libertades de los
gobernados porque sé podrd someter a proceso con mayor facilidad a las personas,
propiciandose con ello, que un numero cada vez mayor de individuos se enfrenten a
esa situacion con el consabido rechazo social, la restriccidn de sus posibilidades
laborales, -recuérdese simplemente que cada vez con mayor frecuencia se solicita la

H Argumentos Contenidos en Ta incitativa de reformas, entre otros, de los articulos 16 y 19 constitucionales. De
fecha 9 de Diciembre de 1997
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carta de no antecedentes penales y la constancia no estar inhabilitado para
desempeifiar un trabajé-, en suma, me parece que adquirira mayor vigencia la teoria del
etiquetamiento social del individuo

Creo que es importante apuntar lo que hemos venido desarroliando a lo largo de éste
trabajo en el sentido de que si sblo se atiende a elementos objetivos en I2
comprobacion del cuerpc del delito jque pasara con la tentativa que no produce
resultado perceptible por los sentidos? y en general, /que pasa con aquellos delitos
que en su integracion requieren de un elemento subjetivo?, no importa comprobar en
forma precisa el cuerpo del delito como base del gjercicio de la accién penal?.

En la parte conducente del dictamen relacionado con el cuerpo del delito de los
articulos 16 y 19 de la constitucion

137

“Asi , rescatar el concepto de ‘cuerpo del delifo” anterior a la reforma de 7993
permitirfa por una parte, que las autoridades tengan instrumentos para cumplir sus
responsabifidades y, por la olra, que los gobemados tengan garantzados sus
derechos y cuenten con posibifidades de defenderese de cualquier abuso de las
auforidades( ) Antes de la reforma de 1993 la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establecié junisprudencia conforme a la cual por “Cuerpo del delifo” se
entiende el conjunto de elementos objeltivos o externos que constituyen la
materalidad de Ja figura delictiva descnfa concretamente por fa ley penal. Este es
el concepto que hay que rescatar e incorporar al régimen aprobado en 1993. Asi
habrd de sefialarse en la legislacion secundaria el concepfo citado(..) Debe
dejarse para el proceso penal y la sentencia definiiva la acreditacion >fena del
hecho delictivo y fa responsabilidad del acusado(..}) Bajo el nuevo régimen
propuesto, para librar una orden de aprehensién se requerird y asi debe decirlo la
fegisiacion secundaria, que existan dafos gue acrediten ef cuerpo de! delito
entendiéndose éste como el conjunto de elemertos objetivos o extemos que
constituyen fa matenalidad del hecho previsfo como delffo por la ley, asicomo la
probable responsabilidad del indiciado, es decir, que de los medios praoatorios
existentes se deduzcan fundadamente la participacion del indiciado en el hecho
delictuoso” 245

Por lo anterior podemos afirmar que lo que se pretendid con la reforma constitucionat
fue hacer mas flexible los requisitos para que el Ministerio publice pudiera consignar y
obtener del érgano jurisdiccional una orden de aprehensidn ¢ un auto de formal prisién.
Es decir, lo que puede evidenciarse de los péarrafos trascritos es que con la reduccion
de exigencias probatorias en ia etapa de preinstruccién, sera mas facil instaurar
proceso contra una persona, se elevara el numero de procesados y se agravaré la
problematica carcelaria y por otra parte, evidencia que el Unico érgano técnico es el
juez, puesto que en la sentencia, seré éste, quién analizaré si se acreditaron o no,
todos y cada uno de los elementos que integran ia descripcidn tipica contenida en la ley
penal. Ademas, se dejé de considerar el hecho de que una persona sujeta a proceso
penal, entre otros problemas, enfrentara:; el rechazo social, |a perdida de su empleo v si
éste era el unico sustento de su familia obliga a que la madre vy los hijos trabajen
provocandose la desintegracién del nitcleo familiar

343 Carranco Zuiiiga Joel, Rodriguez Minaya Juan Ramon, “Flementos del tipe o Cuerpo del Delito Una discusién

2001 Numero 70, p 48
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4.5.1.2.- Modificaciones de la Camara de Senadores

Después de recibida la iniciativa por la Camara de Senadores del Congreso de la Unidn
en fecha 10 de diciembre de 1997 la mesa directiva turnd la iniciativa a ias Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales de Justicia y Estudios Legislativos, guienes
realizaron cinco foros regionales para recabar la opinion de los interesados en el tema,
con base en ello las comisiones formularon en su dictamen la propuesta de cambios a
la redaccién de varios articulos de |a iniciativa (sofe nos ocuparemos de los artfculos 16
y 19 Constitucionales objeto de esta investigacién), por io que respecta al articulo 186, a
Iz iniciativa presidencial proponia:

*..que para librarse una orden de aprehension se requiere, entre otras
formalidades, que “existan datos que acredifen la probable existencia de los
elementos objetivos del tipo penal del delito que se trate” A este respecto, el
dictamen de la co-legisiadora modificd la propuesta de la iniciativa para aprobaria
sustituyendo dicha formalidad por ia consistente en que “existan datos que
acrediten el cuerpo del delito * Desde luego que tanto la iniciativa como la minula
agregan fambién como requisifo que los datos existentes hagan probable la
responsabilidad del indiciado.. Asi mismo, la co-legisladora consideré mas
apropiado adoptar el concepto de “cuerpo def delito®, en lugar del concepto de
“‘elementos objefivos del fipo penal” no solo por las razones expuestas en la
iniciative, sino porgue considerd que el cuerpo del delito es “el conjunfo de
elementus objetivos o exfernos que constituyen la materialidad del hecho previsto
como delito por fa fey “

Finalmente, como se trata de las fases iniciales def proceso penal la co-legisiadora
coincidié en que el grado de conviccién del Juzgador no tiene que ser pleno, perlo
que es suficiente para librar una orden de aprehension, el apoyo de datos que
hagan pranable la responsabilidad del indiciado.

Articulo 79.- La co-legisladora infrodujo requisitos especificos que el Juez debera
de fomar en cuenta para dictar el auto de formal prisién. Puesto que este acto
significa el inicio de Ja prisién preventiva, propusc defallar claramente sus
elementos, de la misma forma que estuvo establecido en el texto constitucional
anterior a fa reforma de 1993. Los elemenfos de juicio propuestos e identificados
expresamente son: el delito que se impute al acusado, el lugar, tiempo y
circunstancias de la ejecucion. Asi como los dafos que arroje la avenguacion
previa, 10s que deberdn ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del indiciado. "7

Estas modificaciones también fueron hechas suyas por la Camara de Diputados: “.. Las
maodificaciones que hemos constatado y analizado, introducidas por el Senado, son también
las nuestras, ... *®

Asi, el 10 de Noviembre de 1998, se aprobaron en Io general y en o particular, los
articulos 18 y 19 constitucionales, “. ..por 404 votos en pro y uno en contra.™*

7 Diario de Debates, de la Camara de Diputados, Noviembre 10 de 1998, p p 1883, 1884
** Ibidem p 1887
9 Ibidem, p 1915
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4.5.1.3.- Decreto por el que se declaran reformados, entre otros, los articulios 16 y
19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Con fecha 3 de febrero de 1999, después que la mayoria de las legislaturas de los
Estados, aprobaran las reformas constitucionales -como o ordena el articulo 135
constitucional-, se declard formaimente reformados, entre otros, los articulos 16 y 19
constitucionales en los siguientes términos:
“ Artfculo dnico: Se reforma el segundo pérrafo del artfculo 16, se reforma el
primer parrafo, se adiciona un segundo parrafo y los dos subsecuentes pasan a
ser tercero y cuarto parrafos def articulo 19.. para quedar como sigue.
Articulo 16 e e e e
No podra librarse orden de aprehensién sino por la aufondad judicial sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley seflale como delito,
sancionado cuando menos con pena pnvativa de Ja libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delfo y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado.
Articulo 19 - Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder def 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 expresaran. of deljto
que se impute al acusado; el lugar, iempo y circunstancias de ejecucion, asf como
los datos que arrcje la averiguacién previa, los que deberén ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delifo y hacer probable la responsabilidad del
indiciado ... 350

Publicandose, mas tarde, en el Diario Oficial de {a Federacion de fecha 8 de Marzo de
1999, iniciando su vigencia al dia siguiente.

4.5.- Comentarios en torno al articul»:4168 del Cédigo Federal de Procedimientos

Penales, reformado.

Con fecha 18 de Mayo de 1999, 3e reforma la Legislacion Federal Procesal,

estableciéndose, como contenido del reformado articulo 168, 10 siguiente:
“El Ministerio Publico acreditard el cuerpo del delifo de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del efercicio de la accién penal, y la

 autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estan acreditados en

autos.
Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de fos elementos objetivos o externos
que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como defito, asf como
los normativos, en el caso de que la descripcién tipica los requiera
La probable responsabilidad del Indiciado se tendré por acreditada cuando, de los
medios probatorios existentes, se deduzca su participacién en el defito, la comisién
dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada a favor del indiciado alguna
causa de licitud 0 alguna excluyente de culpabilidad.
E! cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditarén
por cualquier medio probatonio que sefiale Ia ley. 151

Del contenido de las exigencias procésales que establece el articulo en comento es
importante esclarecer si efectivamente con el retorno del concepto procesal “cuerpo del

*¥9 Diario de Debates, de la Camara de Diputados, Octubre 6 de 1998 p p 1006 y 1007
31 Cpdigo Federal de Procedimientos Penales. Editorial Sista. México1999. p p 40. 41
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delito y probable responsabilidad del indiciado” la legislacion procesal penal abandono
la sistematica finalista.
Primeramente establezcamos que Ia nueva disposicion federal procesal, deja de lado fa
acreditacion de los elementos subjetivos distintos del dolo y la culpa, situacién que
evidentemente se vera reflejada en el momento de que la autoridad realice e/ juicio de
tipicidad tendiente a encuadrar la conducta del activo con la descripcidn contenida en la
disposicién legal y que afectara el ambito de libertad de! gobernado.
Olga Islas, De Gonzalez Mariscal, al comentar la iniciativa de decreto que reforma los
articulos 16,19,20,22 y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, al abordar la exigencia probatoria que el Ministerio Publico y el Juez
deberan de cumplir en el ejercicio de sus atribuciones legales -consignacion y
libramiento de la orden de aprehension-, nos explica — con ejemplos -, los problemas a
que se enfrentaran:
“a) Robo. ;Cémo saber, sin probar el dnimo de dominio ¢ el d4nimo de useo
(elementos subjetivos), si el tipo aplicable es el articufo 367 o el 380?. Ante esta
normatividad va a suceder, por gjemplo, que si alguien foma el libro (elemento
subjetive) del compafiero de banca, con ese dato quedan integrados los
elementos objetivos y procederia la consignacién a pesar de no haber probado si
lo tomod para verlo, para usarlo (animo de uso) o para quedarse con &l (animo de
dominio)
b) - Abuso sexual. (Atentados al pudor, en la mayoria de los cédigos penales
estatales) Sin el animo erdtico no hay tipicidad, consecuentemente, el “aclo
sexual’ queda al margen del articulo 260. Un ejempio flustrativ:- 'os locamientos
realizados por todos 1os medicos, en el cuerpo de sus pacientes constituyen por si
Solos el elemento objetivo y serian suficientes, .. para ejercitar accion penal
-Paricidio Sin el ¢onocimiento def parentesco, el tipo aplicable seria el del
homicidio..
. Homicidio calificado. Sin el conocimiento de la situacién de veniaje o de alevosia,
el tipo aplicable seria ef de homicidio simple. '
¢) Fraude ;Como puede tenerse por probada la conducta de engafiar o la de
aprovechamiento def error sin haber probado la intencion (elemento subjetivo) de
engafiar ¢ fa intencion (efemento subjetivo) de aprovecharse del emor). Sin
intencién no hay engafio ni aprovechamiento de error %52
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Sin duda alguna que la problematica expuesta por la aludida doctrinaria es
perfectamente entendible, pues es evidente que existen tipos penales en los que sin
atender a los elementos subjetivos su tipificacidn tiende a complicarse De esa
problematica nos ocuparemos, cuando -siguiendo las ideas de Diaz Aranda’-
vinculemos los contenidos del articulo procesal que nos ocupa, con la doctrina de ia
accion final:

La exigencia procesal contenida en el articulo 168 del Cddigo Federal de
Procedimientos Penales requiere de la autoridad investigadora y del édrgano
jurisdiccional, la acreditacion del "cuerpo del delito” y de la “probable responsabilidad del
inculpado”, como base de sus respectivas resoluciones, -consignacion y libramiento de

52 De Gonzalez Mariscal Olga Islas, Comentarios a la Inciativa de decrero que reforma a los ardculos 16, 19,
20 22y 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos  Criminalia, Afio LX 1V No 1 Enero -
Abril de 1998, Editorial Porrua, p p 44. 45.

* wer fa obra de Diaz Amnds Enrique Gimbernat Ordeig. Jager Christian Rovin Claus,  Problemas Fundamentales de Politiea Criminal v
Duoracho Penal” Instituto de invesngaciones Juridicas Serie Ensavos juridicos Num ¢ Universidad Nacional Auténoma de México. México
2001
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la orden de aprehensién-, de ahi, que se haga necesario esclarecer que se entiende por
cuerpo del delito, Joel Carranco Zufiiga y Rodriguez Minaya Juan Ramén, en tormo a

ello, nos dicen:
“La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, emitié la tesis de

Jurisprudencia 848, publicada en ef Apéndice de1995, Sexta época, Tomo /i, Parte
HO, Paginas 545, en la que consideré respecto de la figura en comento “Cuerpo
del delito, Concepto de. Por cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de
elemenios chjelivos o externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva
descrita concretamente en la ley penal™®®

Consecuentemente, podemos decir que el “cuerpo del delito” se integra por ef conjunto
de los elementos objetivos 0 externos que constituyen la materialidad del hecho que la
ley sefiale como delifo, esa concepcion que ha tenido gran aceptacion en nuestro
sistema de justicia penal, ha propiciado que se afirme, que ahi, se debe analizar el
elemento objetivo del delito, -probar la existencia de una accion, un nexo causal, un
resuftado, elc, (aquelios elementos perceptibles por los sentidos)-, y s6lo si €l tipo io
requiere, deberan acreditarse los elementos normativos, gque son aquellos que
requieren de la autoridad investigadora o jurisdiccional, la realizacion de un ejercicio
intelectual de caracter cultural o legal que permita encuadrar perfectamente la conducta
desplegada en el mundo real, en el tipo penal.

Al vincular el contenido del cuerpo del delito con alguna sistematica que explica al
delito, encontramos que en el tipo casualista y el neoclasico se aprecian elementos
objetivus, normativos y subjetivos distintos del dolo y la culpa, ello en forma supeificial,
nos permitiria decir que el contendido del concepto procesal “cuerpo del delito” que
consagra nuestra legislacion procesal penal, se corresponde con una etapa intermedia
entre ¢ causalismo clasico y el neoclasico, debido a gue no la podemos encuadrar en el
clasicismo porque en este el tipo penal solamente se integraba con elementos objetivos,
tampeeo encuadra con precisién en el neoclasicismo porque en su integracién faltarian
l0s eleniantos subjetivos distintos del dolo vy la culpa Por ello es que se considera que
la doctrina penal ha sostenido que con ese contenido que se le asignd al concepto
procesal "cuerpo del delito” se regreso al causalismo, sin precisar si se encuadra en una
u otra sistematica, puesto que ambas son consideradas como casualistas -una clasica y
otra causal valorativa-.

Ahora bien, si comparamos fos contenidos que le fueron asignados a ios conceptos
procesales: “elementos del tipo penal” en 1994 y al “cuerpo del delito” de 1998,
necesariamente dehemos concluir que en el segundo se plantearon menores exigencias
procésales para consignar o para obtener una orden de aprehension o incluso un auto
de formal prisidn, lo que necesariamente reduce las libertades de los individuos frente a
las facultades punitivas del estado

Par otra parte, al estudiar los contenidos que guarda /a probable responsabilidad penal,
encontramos la exigencia que existe para la autoridad en el sentido de que de los
medios probatorios existentes se deduzca fa participacion dolosa o0 culposa del sujeto
activo del delito. Lo anterior, reviste un punto de singular importancia gue es
indispensable ditucidar, puesto que si vincula la conducta del active con fa expresion
“participacion dofosa o culposa’, debemos concluir, que ahi, se hacé alusion a la
conducta externada con intencién o con falta de precaucion o de cuidado y si a ello le

33 Carranco Zudiga Joel Rodriguez Minaya Juan Ramén, "Op Cit" p 52
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agregamos, el que esa conducta necesariamente se vera reflejada en el tipo penal, se
observa la existencia del tipo complejo -constituido por una parte objetiva y una
subjetiva-, que se integra por elementos objetivos y subjetivos (dolosos © culposos),
consecuentemente, tendriamos que decir que con ese contenido, asi interpretado, se
esta haciendo alusion a los postulados de la teoria de la accién final, por supuesto, no
debemos dejar de reconocer que el articulo, que nos ocupa -168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penaies-, en ninguna de sus fracciones hace alusion a los elementos
subjetivos distintos del doio y la cuipa en ia integracion del concepto procesal cuerpo
del delito, ni en la probable responsabilidad penal, sin embargo, si atendemos a los
requisitos, que hasta este momento hemos analizado en torno a la exigencia procesal
“cuerpo del delito y probable responsabilidad del indiciado”, tendremos que concluir que
la autoridad para poder consignar, debera entrar al analisis del aspecto subjetivo y
objetivo dei tipo apreciandose en su integracién, una influencia marcadamente finalista -
con la salvedad ya apuntada-
Lo anterior se hace todavia mas evidente cuando acudimos a los contenidos de los
articulos 8°y 9° del Codigo Penal Federal que a la letra establecen:

"ARTICULO. 8-Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse

dolosa ¢ culposamente.

ARTICULO: 9.- Obra dolosamente ef gue conociendo los elementos del tipo penal,

o previniendo como posible el resulfado tipico, quiere ¢ acepla la realizacién def

hecho descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd siendo

previsible o previo confiand: en que no sucederia, en virtud de la violacidn de un

deber de cuidado que debia y poda observar segin las circunstancias y

condiciones personales "
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Retomando el analisis de la piobable responsabilidad, el siguiente requisito: que no
exista acreditada en favor del i-itliciado alguna causa de ficitud. nos obliga a considerar
el hecha de que desde el punto e vista de la estructura que guarda la explicacion del
injusto penal — accién, tipicidac, antijuridicidad y culpabilidad -, es facil advertir que no
puede entrase al estudio de las causas de licitud, sin que previamente se haya
comprobado la existencia de una accion tipica, es decir, la autoridad para acreditar esta
exigencia procesal, debera analizar si en el caso concreto no concurre una causa de
justificacién gue destruya el caracter ilicito de la conducta del activo. En realidad se
debera realizar un andlisis normativo que permita apreciar no solo la contradiccion de la
accion exteriorizada con el derecho, sino también si en el caso especifico no concurre
ninguna causa de justificacién que anule el caracter ilicito de ia conducta, originandose,
en consecuencia, e/ tipo de injusto. Esta exigencia nos determina que necesariamente
tendremos que acudir a los contenidos del articulo 15 del Cédigo Penal Federal que
establece:

“ARTICULQ 15 El delifo se excluye cuando:

I.- £l hecho se realice sin intervencion de fa voluntad def agente,

/1- Se demuestre fa inexistencia de alguno de los elementos que integran la

descrpcién tipica del delito de que se frate.,

{ll.- Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado sSiempre

que se llenen los siguientes requisitos. j

a) - Que el bien juridico sea disponible,

¥4 Coleccion Penal, Codigo Penal Federal, Cuarta Edicion, Ediciones Delma, Mexico 2000, p 3
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b).- Que e/ titular del bien tenga a la capacidad juridica para disponer fibremente
def mismo, y

¢).- Qué ef consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algin vicio, o bien,
que ef hecho se realice en circunstancias tales que permitan fundadamente
presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado el mismo;
IV.- Se repefa una agresién, real, actual o inminente, y sin derecho, en proteccion
de bienes juridicos propios 0 ajencs, siempre que exista necesidad de Ia defensa y
racionalidad de fos medios empleados y no medie provocacién dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quién se defiende

Se presumird como defensa fegitima, salvo prueba en contrario, el hecho de
causar dafio a quien por cualquier, medio trate de penetrar sin derecho al hogar
del agente. Al de su familia, a sus dependencias, o a ios de cualquier persona que
tenga /a obligacion de defender, al sitio donde se encuentren bienes propios o
ajenos respecto de los que exista Ja misma obligacién, o bien lo encuentre en
alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la probabilidad de
una agresion,

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por ef agente,
lesionando ofro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por ofros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontario,

Vi- La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en
gjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional el medio empleado
para cumplir el deber o ejercer ef derecho, y que éste itimo no se realice con el
s6fo propdsito de perjudicar a otro;
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Vil - Se realice fa accién o fa omision bajo un error invercible;

aj.- Sobre aiguno de ios elementos esenciales que integian el fipo penalo. ..

Si los emores a que se refieren los incisos anteriores sGn' sencibles, se estard a fo
dispuesto por el articulo 66 de este Cédigo ...

X - El resultado tipico se produce por caso fortuito "%

Por uitimo, el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, en el campo
de la responsabilidad del indiciado, refiere que también debe analizarse si existe 0 no
una excluyente de culpabilidad en favor del activo, una vez mas apreciamos que si
atendemos a la estructura sistematica que tradicionalmente se fe ha dado al deiito, la
culpabilidad es el ditimo peldafio dei delito siendo ahi donde se estableceran los
contenidos que hacen posible el juicio de reproche normativo puro al activo por su acto
realizado

Congruentes con lo que venimos exponiendo, debemos considerar como contenido de
la culpabilidad finalista, lo que modernamente se ha dado en llamar fa capacidad de
culpabilidad (imputabilidad), conciencia de la antijuridicidad y fa no exigibilidad de otra
conducta, elementos que permiten realizar el juicio de caracter normativo puro y que
posibilita, reprocharle su conducta al activo por haberse decidido a favor de la violacion
de la norma y no a su cumplimiento. Pero como la exigencia procesal planteada nos
obliga a determinar si en el caso concreto no existe alguna causa que excluya la
culpabilidad deberemos determinar si el activo al momento de desplegar su conducta no
se encontraba ausente de sus facultades intelectivas o volitivas o si no tenia conciencia
de gue su conducta fuera antijuridica -originandose el error de prohibicién -, 0 en su

% Ibidem pp4. 5
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defecto concluir si en el caso concreto le era exigible su conducta conforme al
cumplimiento de ia norma.

Algunas de esas excluyentes de culpabilidad, las pedemos inferir de los contenidos del
articulo 15 del Cédigo Penal Federal, que en sus fracciones Vii, VIli inciso b), sefialan:

“ARTICULQ 15 El defifo se excluye cuando:

Vil.- Al momento de realizar el hecho tipico el agente no tenga la capacidad de
comprender el cardcter ilfcito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
compresién, en virtud de padecer trastorno mental o desamolio intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su frastomo mentai dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando
lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando fa capacidad a que se refiere el pamafo anterior solo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lp dispuesto en el articulo 68 —bis de

este Cédigo,
Vit - Se realice la accién o fa omision bajo un error invencible;

b}.- Respecto de la ificitud de fa conducta, ya sea porque el sujeto desconozea fa
existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada su
conducta

Si los errores a que se refieren 103 incisos anteriores son vencibles, se estara a lo
dispuesto por el articulo 66 de este Codigo.

IX - Atentas las circunsfancias que concurren en Ja realizacion de una conducta
ilfcita, no sea racionalmente exigible ai agente una conducta diversa a la que
realizé, en virtud de no haberse podido deterrninar a actuar conforme a derecho,

o|u356

. Como puede percibirse de la vinculacidbn sustantiva, con los contenidos de.los
" onceptos procésales de cuerpo del delito y probable responsabilidad penal, podenios
concluir que la teoria finalista de fa accion sigue con buena salud en nuestro derecno
procesal penal y por ende, la autoridad investigadora y jurisdiccional deberan atender a
sus planteamientos para dar cumplimiento a fa exigencia de probarios como base del
ejercicio de la accién penal y para el libramiento de la orden de aprehension Sin
embargo no quisiera concluir este hreve comentario sin hacer aiusién al articulo 134 del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales que por 1o que se refiere a nuestro objeto

de analisis establece:

“Articulo 134 En cuanto aparezca de la averiguacion previa que se han acreditado
ef cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, en los términos del
arficulo 168, ef Ministerio Pablico ejercitarg la accion penal ante los fribunales y
expresara, sin necesidad de acreditario plenamente, la forma de realizacién de la
conducta, los elementos subjelivos especificos cuando la descripcion tipica lo
requiera, asf como las demds circunstancias que 13 ley prevea.

No obstante lo dispuesto en la fraccion Il del articulo 15 del Cédigo Penal Federal,
el Ministerio Publico podré ejercitar la accién penal en los términos def parrafo
precedente y, en su caso, las excluyentes del delito que se actualicen por fa falta
de fos elementos subjetivos def tipo, serdan analizado por el Jugador después de
que se haya dictado el auto de formal prisién o de sujecién a proceso segun
corresponda, sin penuicio del derecho del inculpado de acreditar ante ef propio

6 Thidem p 5
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Mimsggﬁo Publice la inexistencia de los mencionados elementos subjetivos del
tipo.”

Los contenidos que estabiece este articulo, por guardar estrecha relacién con el articulo
168 del Cédigo Procesal Federal, merecen una especial y seria reflexién, con esta
intencidén nos avocaremos a su analisis:

Como ya lo hemos expresado con antelacion, la autoridad ministerial para ejercitar ia
accion penal ante los tribunales, previamente deberd acreditar el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del inculpado Y si recordamos que también hemos establecido
-siguiendo la postura de Dlaz Aranda-,**° una interpretacion (finalista) que vinculada a la
legisiacidn sustantiva, nos permitié establecer cuales eran esos contenidos que debian
de atenderse para cumplimentar esas exigencias procésales para su pliego de
consignacion, nos resuita interesante el contenido del articulo 134 del Cédigo Federal
de Procedimientos penales, que establece: £n cuanio aparezca de la averiguacion
previa que se han acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad def
indiciado, en los términos del articulo 168, el Ministerio Publico gjercitara la accion penal
ante los tribunales y expresarad, Sin necesidad de acreditarlo plenamente, la forma de
realizacion de la conducta, los elementos_subjetivos especificos cuando la descripcion
tipica lo requiera, asi como las demas circunstancias que la ley prevea. Esta ultima
parte, es lo que me parece que merece una seria reflexion, porque no necesita el
representante social acreditar plenamente la forma de realizacion de la conducta, tos
elementos subjetivos contenidos en los tipos penales que los establezcan para su
debida tipificacion, ni 3% demas circunstancias que ia ley prevea, es decir, que Su
actuacion se circunscribira a acreditar los elementos objetives, normativos si el tipo lo
requiere, con ello, podra acreditar el cuerpo del delito, ¢y los contenidos de fa probable
responsabilidad?, bueno pareciera que se le releva de comprobar, ia_forma de
realizacién de la conduzsta, 10s elementos subjetivos especificos cuando la descripcion
tipica lo requiera,

Existe pues, una aparente contradiccion entre estas dos disposiciones legales, porque
por una parte se exige su acreditacion: (de fa forma de realizacion, articulo 168 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales) como base de la consignacion y por la otra,
se dispensa (esa acreditacién en términos del articulo 134 en comento) en definitiva,
,se debe acreditar 0 no la forma de realizacién de la conducta?, siendo congruentes
con lo que previamente hemos establecido creemos que si, aungue el contenido del
articulo 134 que nos ocupa parece que diluye esa exigencia a la representacion social.
Por lo que se refiere a fa acreditacion de los elementos subjetivos, la autoridad
ministerial no tiene obligacion de acreditarlos, ello se deriva de los contenidos de!
articulo que analizamos y del articulo 168 de la legislacion procesal penal gue no los
prevé como requisitos para la consignacion, entonces en que momento habra de
atenderse a ellos, la legislacidén procesal -Art. 134 de la legislacién procesal penal
federal-, parece que nos da dos momentos: uno, cuando el ciudadano sometido a
investigacion por el érgano persecutor dei delito, ejerza su derecho de acreditartos ante
ese 6rgano de autoridad y, dos, despues del auto de formal prisién o de sujecidon a
proceso que dicte el juez.

71 egislacion Penal Procesal, “Codigo Federal de Procedimientos Penales | Editorial Sista, $ Ade C: V. p 30
3% et la obra de Diaz Arands Errique Cimbemat Ordeig Jager Christian, Roxin Claus, Prablemas £ undamentales de Folitica Criminal y
Derecha Penal™ [nstituto de investigaciones Juridicas. Serie Ensavos juridicos Num 1. Universidad Nacional Auténoma de México, México
2001
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Como consecuencia de lo anterior se observa una vez mas que los requisitos para
gjercitar la accion penal por parte de la representacion social se han reducido y el
numero de consignaciones se veran elevadas de manera considerable. Situacién que
se hace mas evidente aun, cuando atendemos al parrafo segundo del articuio, motivo
de estos comentarios: No obstante lo dispuesto en la fraccion Il del artfculo 15 del
Cédigo Penal Federal, el Ministerio Plablico podrd ejercitar la accién penal en los
términos del parrafo precedente y, en su caso, las excluyentes del delito que se
actualicen por la falta de los elementos subjetivos del tipo, seran analizado por el
Jugador después de que se haya dictado el auto de formal prision ¢ de sujecion a
proceso segun corresponda, sin perjuicio def derecho del inculpado de acreditar ante el
propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados elementos subjetivos del
tipo. El articulo 15 del Codigo Penal Federal establece como excluyente del delito el que
se demuestre fa inexistencia de alguno de los elementos que integran la descripcion
tipica del delito que se trate;*™ y los elementos subjetivos del tipo son parte integrante
de algunos tipos concretos y por tanto de acreditarse su inexistencia podra alegarse
como excluyente de responsabilidad, pero como se desprende del parrafo trascrito
ahora podrd consignarse sin acreditarseles, no obstante el contenido del articulo 15,
ademas que se hace evidente que la carga de la prueba se ha invertido -ante la
representacion social- por que ahora seré por cuenta del particular

Por otra parte, también se establece, que seré hasta después de auto de formal prisién
o de sujecion a proceso, que resuelve la situacidn jurfdica del encauzado, cuando el
juzgador entrara al estudic de los elementos suhietivos del tipo que pudieran configurar
la excluyente de responsabilidad contenida en e articulo 15 del Cédigo Penal Federal.
Con esta disposicién, ¢que fue lo que se quiso estabiecer?, que sera hasta sentencia
cuando se ocupe de ellos, o bien que si el probable responsable promueve un incidente
de libertad, ;entonces podra entrar a su estudio? Porgue la ley solamente precisa que
podré analizarios después de que haya dictado ¢l 2uto de formal prisién o de sujecién a

proceso, segtin proceda.

4.7 .- Problematica.
Al reducirse las exigencias probateorias al Ministerio publico y al Juzgador para que en
sus respectivas resoluciones, solo se tengan por acreditados los elementos objetivos y
en su caso los normativos, se da base para que se sostenga:
“... Es incuestionable que el actuar de esa manera por parte def Ministerio Piblico
y del Juzgador, desprovisto de exigencias garantistas, hard que el numero de
consignaciones y de ordenes de aprehensién se incremente de manera muy
considerable e impuisiva Pero entonces habria gue preguntar si la idea que
motiva fodos esto, es que cada vez un mayor numerc de personas sean
consignadas y conira las cuales se dicten 6rdenes de aprehension,
independienternente de si para eilo existen dos elementos que actualmente se
consideran necesarnos y suficientes, pues ello, lejos de implicar que
necesariamente se esta dando solucion al problema de la delincuencia, genera
muchos otros, a fus que fampoco existe la seguridad de que se les dard

solucion,..... 7380

**? Codigo Penal Federal y Codigo Penal para el Distrito Federal, Ediciones Delma, México 2001, p 4
% Moreno Hernandez Moisés, “Andlisis de la Iniciativa de Reformas Constitucionales en Materia penal (Articulos
16y I9)" Crinunalia, Afio LXIV No 1 Enero - Abril de 1998, Editorial Porraa, p p 101, 102
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Con cuanta claridad expresa Moisés Moreno ia problematica que se aprecia con la
reduccion de exigencias probatorias a la autoridad, pues ahora, el gobernado podra se&i
sometido a proceso con mayor facilidad y como parece, que cada vez es mas evidente,
que se busca que el procesado enfrente su proceso estando privado de su libertad, -se
aprecia la reduccidn de posibilidades de obtener su libertad bajo caucién-, elio,
propiciara el aumento de la poblacién carcelaria y su problematica.
Por ofra parte, me parece importante sefialar, que la autoridad regularmente se
encuentra atrasada en la cumplimentacion de diversos mandamientos judiciales,
simplemente habria que apuntar el caso de las ordenes de aprehension en las que es
comun que exista retrazo y ahora, debido a la reduccidn de exigencias probatorias a la
autoridad investigadora y persecutora det delito en la consignacion y para obtencion de
la orden de aprehension, es evidente que ese rezago se vera agravado
Mas adelante el maestro en forma rotunda nos dice:

“ .. se deja observar la intencién de volver a la idea de que el Ministerio Publico

solamente debe consignar meros hechos, sin importar 1as exigencias de legalidad,

siendo entonces el juez ¢i unico que puede determinar si con relacién a tales

hechos se cumplen o no con las exigencias legales Aceptar esta idea es guitarle

al Ministerio Puablico lo que lo ha caractenzado como un “Organo técnico”, y que el

Unico técnico en el sistema de justicia penal lo es el juzgador; lo que sin duda, no

fue la idea que se tuvo al darie ai Ministerio Puablico la funcién persecuforia ¢

acusatonia. ’

De ahi que pueda establecerse: 0 que debe buscarse es la actualizacién y
profesionalizacion del representante social y que el personal humano que integre la
Institucién de procuracion de justicia sea altamente calificado y capacitade. En esencia,
que el Ministerio Publico sea el drgano técnico y de representacion sqcial que de
acuerdo a su naturaleza debe ser y no que se convierta en:
“algo que debe tenerse como el peor de los flagelos”. ” un instituto tirémiwd que,
como el caballo de Troya, lleno de armas y de soldados, de perfidia, artimaras y
engafios, ha sido sacrilegamente infroducido en ef templo de la justicia, enjaezado
en ferciopelo con largos cordones de oro, hendido con una espina en ef corazon
de la magistratura y Hlamado también entre nosotros, por simple papagayismo, el
ministerio ptblico, el enfe mas monstruose y contradictorio, inmoral e
inconstifucional a un tiempo que ora es soberano, ora esclavo, ora lleva las
cadenas af cuello, ora las sujeta a ofros con desprecio de foda ley y resumido en
sus ulfimas actifudes es un ente sin inteligencia ni conciencia, un autémata y una
maquina que debe moverse a voluntad del poder Ejecutivo ™%

4.8.- La justicia penal mexicana, en los inicios del siglo XXI.

En los inicios del siglo XXI, se aprecia una legisiacién, que desde nuestra Carta
Fundamental ha disminuido los requisitos legales para que la autoridad pueda
consignar, solicitar y, con un aito grado de probabilidad, obtener Ordenes de
aprehensién y autos de formal prision del poder judicial, o que evidencia sin duda
alguna -en una comparacion con la reforma procesal penal de 1994 (art 168 y 122 ¢gel

*! Ibidem p p 105
2 Olea y Leyva y Juventine V Castro Citados por Moreno Hernandez Moisés, ‘Op Cir ~Criminalia, Afio LXIV

No | Enero - Abril de 1998, Editorial Porriia, p p 107
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D F)-, una reduccién de garantias del gobernado frente al ius puniendi del Estado,
estamos asistiendo al inicio del siglo en que se aprecia que:
“ .. Rondan las leyes ciertos vientos autontanos .. se trata de una situacién que se
manifiesta no tanto en una reforma del derecho penal material como en ef campo
del proceso penal, donde se sostiene principios tales como fa “igualdad de armas”
entre las partes del proceso (que en verdad no significa sino una desigualdad
favorable a los Organos de persecucién penal) y una fuerte reduccidn de los
derechos de defensa™®

Por eso con sobrada razon Femando Garcia Cordero, al referirse a la exposicion de
motivos de la iniciativa que a ta postre reformaria ios articulos 16 y 19 constitucionales,
nos dice:
“Quizas, enfrentemos por vez primera una exposicién de motivas en fa que esta
ausenfa la doctrina juridica, una exposicion cuyo texto es ajeno en gran medida al
derecho y parece mas bien un pretexto para vuinerar la concepcion historica,
democratica y popular del Esiado de derecho en México y para dar enfrada a
mecanismos autorifarios y a faculfades discrecionales def poder que ponen en
peligro Io ya conquistado para fa nacion Carente de un raciocinio légico, de un
discurso coherente y organizado el texto es una serie de lugares comunes,
anhefos, fantasias y demandas sin fundamento. Se trata de argumentos que no
argumentan, razones irrazonables, frases hechas, ef popufar hay que, argumento
de la negligencia y la imesponsabilidad. %

Moreno Hemanuez nos precisa la linea autoritaria que ultimamente vine recorriendo el
Estado Mexicano, al decir:

7 .También han habide y proliferado ofras con tendencias opuestas, que en
nuestro Pas se manifiestan, por ejemplo, en: a)- Un intenso proceso de
criminalizaciyn de nuevas conductas, por la creacién desmesurada de nuevas
figuras deifciizas, b).- El incremento constante e jrracional de las penas, ¢).- £l
aumento de los casos de agravacién de las penas, d) - La reduccién de beneficios
para cierto tino de delitos; e}.- La ampliacion de la oportunidad en la actuacion del
Ministerio Publico y de sus auxifiares, en detrimento de ciertos derechos {como ef
de defensa), .- £l incremento constante del personal del sistema de justicia y
sequridad publica {policias, Ministerios Publicos, jueces, eftc), g)- Mayores
obstaculos a la libertad provisional bajo caucién, h) - Casi nulo uso de altemativas
a fa prisién preventiva y a la pena de pnsion, e i) - Creacién de mas cenfros de
reclusion, incluyendo los de “méxima seguridad”, entre otros, todo io cual revela un
endurecimiento exorbifante de las medidas penales. Un sistema penal asi
definitivamente no puede merecer el calificativo de “sistema penal democratico”,
como lo exige el Estado democrético de Derecho, sino més bien de “sistema penal
autoritario” o “totalitario”, en ef que los integrantes de la sociedad viven bajo fa
amenaza penal, bajo el "terror penal’, como dnica forma de imponer una
convivencia social ordenada, sopretexto de que todo eflo es su mejor proteccién y,
por tanto, que las medidas son totalmente justificables. 269

*! Garcia Ramirez Sergio, Una Reforma Constitucional inquietanie ( La iniciativa del 9 de diciembre de 1997)
Criminalia, Afio LXIV No 1 Enero - Abril de 1998. Editorial Porraa p 4

%% Garcia Cordero Fernando, “La [niciativa de Reforma Constitucional 1997 - 98 Criminalia, Afio LXIV No 1
Enero - Abril de 1998, Editorial Porrua, p 66

5 Moisés Moreno Hernandez, “dndlisis de la Iniciativa de reformas constitucionales en materia penal farticulos
16y 19} " Criminalia, Afio LXIV No 1 Enero - Abril de 1998, Editorial Porrua p p 90y 91
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No debemos dejar de lado el atender a los peligros que nos exponen los especialistas
cuando nos hacen alusién a gue los vientos que soplan en nuestro sistema de justicia
penal son de corte autoritario, por que ello representaria el ignorar el avance cientifico
que fa doctrina penal ha alcanzado desde hace mas de un siglo, tiempo durante el cual
se ha buscado materializar el sano equiiibrio entre ia libertad del gobernado y el
gjercicio de la facultad de castigo de la autoridad, lo que sin duda impacta en el
principio de ia seguridad juridica de los ciudadanos, en el mantenimiento de |a paz
publica, en la subsistencia del grupo humano y del combate al triste fenomeno de la
criminalidad.

Lo anterior nos permite deducir que un Estado en la busqueda del sano y racionai
equilibrio entre las libertades del gobernado y el ejercicio del jus puniendi, puede
inclinarse hacia unc u ofro lado, lo que sin duda determinaré su condicion democratica
o autoritaria, presentandose en consecuencia, diversos efectos en el ambito de las
libertades de sus gobernados De alli, que si se percibe que ef Estado oscila hacia el
autoritarismo, es decir, se hace patente la reduccién de las libertades del gobernado
frente a las potestades punitivas de sus 6rganos y al mismo tiempo se avizora que no
es necesaria esa reduccion, puesto que en realidad lo que hace falta es capacitacion
técnica y preparacion de los drganos de justicia penal, considero que debe optarse por
esta segunda opcidn, con la idea de dejar intocados los derechos de los ciudadanos,
pues, de ofra manera, se confunde el aumento de la poblacién sometida a un proceso
penal con fa eficiencia en la procuracién & imparticion de justicia

Es importante acotar que el ideal de un =stado Democratico de Derecho, de ninguna
manera se encuentra alejado de la actuacion de los drganos de procuracion e
imparticion de justicia, puesto que éstos en su hacer cotidiano deben buscar su
actualizacion y capacitacién constantes, el respecto irrestricto al principio de legalidad,
que fundamente ta vigencia de un derecho:.penal de acto y no de autor, que fortalezca
la garantia de presuncién de inocencia, g2 busque la humanizacién y racionalidad de
las penas, que propicie el derecho del inculpado a una defensa adecuada y en general,
que fomente el uso racional del ius puniendi del estado, consagrando la vigencia del
uso de un derecho penal minimo En aras de éstos postulados creemos necesario que
la autoridad investigadora vy jurisdiccional en su respectivas resoluciones deberan de
atender, en una interpretacion iogica y coherente, a los contenidos de la doctrina de la
accién final® para poder acreditar la exigencia procesal definida como “cuerpo del
delito” y “probable responsabilidad del inculpado”, puesto que es en efla donde se
establecen mayores exigencias a la facultad punitiva del estado, situacion que por otra
parte, no rifie con las caracteristicas del sistema de justicia penal de nuestro pais.

* en éste sentido, ver la obra de Diaz Aranda Enrique, Gimbernat Ordeig, Jager Christian, Roxin Claus, Problemas
Fundamentales de Politica Criminal v Derecho Penal ', Instituto de investigaciones Juridicas, Seric Ensavos juridicos Num !,
Universidad Nacional Auténoma de México, México 2001
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CONCLUSIONES

1. La evolucién que la teoria del delito, ha alcanzado en sus sisternéticas
Causalista, Neoclasica y Finalista, representa un significativo avance en la
actual ciencia juridico penal, puesto que buscan establecer con seguridad y
precision los presupuestos juridico penales de la punibilidad de una accion.

2 - El Finalismo se constituye como la explicacion mas aceptable en torno al
injusto penal, porque impone mayores requisitos a la autoridad en el ejercicio
del ius puniendi, y por ende, garantiza de mejor manera las libertades de los
ciudadanos frente a las potestades punitivas del estado, sin embargo, esa
circunstancia, no debe impedir el uso racional del derecho a castigar por
parte de aquél.

3.- La reforma constitucional en materia penal, de 1993, -y la procesal de
1994, (Art. 168 Codigo Federal de Procedimientos Penales)-, represento el
avance mas importante en nuestro sistema de justicia penal, debido a que
con ella, nuestro sistema de justicia penal, se acercé un poco mas, al ideat
del Estado Democratico de Derecho, que es aquel garantiza de mejor
manera las libertades del ciudadano frente al poder de sus érganos, pero sin
dejar de lado, la racional exigencia, de ejercer su facultad sancionadora
como medio de mantener la seguridad y subsistencia del grupo social y €l
combate frontal contra el triste fendémeno de la criminaliaau.

4 - En 1994, la legisiacion procesal penal federal, establecié con precision el
contenido de los elementos del tipo penal, (objetivos, subjetivos, normativos
y dolo y culpa), lo que represento sin duda el fortaleciriiento de la garantia
de seguridad juridica, por que a partir de ahi -la autoridzd y el gobernado-,
conocian perfectamente el ambito en el cual debian sustentar una, sus
resoluciones vy, la otra el ejercicio de su derecho a una defensa adecuada.

5 - Con la reforma constitucional, en materia penal, de 1997 - 99, retornd el
concepto procesal de “cuerpo def delito” a nuestro sistema de justicia penal,
y al precisarse su contenido, se observd, que se reducen las exigencias a la
autoridad, para consignar y obtener una orden aprehension, y en su ¢aso, un
auto de formal prisién o de sujecion a proceso y con ello, se ven reducidos -
si se atiende a ia reforma procesal de 1994-, los ambitos de libertad de ios
ciudadanos frente a los 6rganos del Estado.

6.- No obstante lo expuesto en la conclusion que antecede, en una
interpretacion logica y coherente que busque su apego a los postulados de
un Estado Democréatico de Derecho de los actuales contenidos del articuio
168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, y para dar debido
cumplimiento a la exigencia procesal de comprobar el “cuerpo dei delito” y la
“probable responsabilidad penal del indiciado”, fundamentos del gjercicio de
la accién penal y del obsequio de la orden de aprehensién, propongo -
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siguiendo ia postura de Diaz Aranda’-, que para llenar los contenidos que
impone tal exigencia procesal se acuda a los postulados de la teoria final de
la accion, pues consideré gue con ella se garantizan de mejor manera las
libertades del ciudadano frente a las potestades punitivas del Estado.

7 - El Ministerio Publico debe reasumir su funcién como érgano técnico,
pues con ese atributo se le doté en el ejercicio de su facuitad persecutora e
investigadora del delito, de no ser asi, pudiera considerarsele carente de él,
en el gjercicio de su delicada funcion

8- En el inicio del siglo XXl en nuestro Derecho Penal, se perciben
tendencias que oscilan hacia el fortalecimiento de un estado autoritario, para
darnos cuenta de lo anterior, simplemente abra que acotar, que la reforma
procesal de 1999, en materia penal, (Art 168 Cbdigo Federal de
Procedimientos Penales), redujo los requisitos para poder consignar y
obsequiar una orden de aprehensién y un auto de formal procesamiento o de
sujecién a proceso, situacién que motiva gue mayores personas puedan ser
sometidas a un proceso penal, lo que indudablemente impactara de manera
negativa en el principio de presuncion de inocencia y agravara las
condiciones de por si dificiles de la poblacién carcelaria.

9.- El sistema de justicia penal mexicano, como cualquier obra humana es
perfectible, serd necesario retomar los conceptos y conocimientos que fa
ciencia moderna del Derecho Penal, la doctrina y los doctos del Derecho han
introducido, en torno a la teoria del delito, para hacer mas eficiente y efectivo
el combate a la criminalidad, buscando siempre el racional squilibrio entre
las libertades de los gobernados y las facuitades punitivas del Estado. -

* ver la obra de Diaz Aranda Enrique, Gimbernat Ordeig, Jager Christian, Roxin Claus, Problemas Fundamentales de
Politica Criminal y Derecho Penal ' Instituto de investigaciones Juridicas Seric Ensayos juridicos Num 1. Universidad Nacional
Autonoma de México, México 2601
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