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1.- TEMA.

"DEL CAUSALISMO AL FINALISMO EN EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO DE MEXICO”.
2. DELIMITACION.

Para el desarrolio del presenteé esquema de trabajo, se haran las siguiehtes delimitaciones:
2.1. Delimitacién Teérica Positivista

ZAFFARONI, Eugenio Radl.- Manual del Derecho Penal, 2% Edicitn, Editorial Cardenas. Editor y
Distribuidor, México 1991. p. 333.

CONCEPTO DE TEQRIA DEL DELITO.- “Atiende al cumplimiento de un cometido esencialmente
practico, consistente en la facilitacion de la averiguacién de la presencia o ausencia del delito en
cada caso concreto”.

' JESCHECK HANS, Heinrich, Tratade del Derecho Penal, parte general, vol. uno, Bosch. p. 263,

CONCEPTO DE TEORIA DEL DELITO.-"La teoria del delito no estudia los elementos de cada uno
de los tipos de delito, sino aquelios competentes del concepto de delito que son comunes a todo
hecho punible”.

_ PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino.- Apuntamientos de la parte General de Derecho Penal, 13°
Edicion Editorial Porriia, México 1980, p.197.

CONCEPTO DE DELITO.- “Es un todo organico, es una especie de hloque monolitico, el cual puede
presentar aspectos diversos pero no es algin modo fraccionable”.

CARRARA, FRANCISCO.- Programa del curso de Derecho Criminal, vol. uno Editorial Temmis,
Bogoté Colombia, p. 43.

CONCEPTO DE DELITO. “La infraccion de la ley del Estado promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,
moralmente imputable y politicamente dafioso”.

ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto.-Teoria del Delito, Editorial Porriia, 1894, p. 10.-

CONCEPTO DE ACCION.- “Nace de un movimiento corporal que es un proceso que va a producitle
un cambio en el mundo exterior, es decir un efecto, y entre uno y otro se da una relacion”.

CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD.-Segiin Franz Von Liszt.“Es el acto materialmente ilegal es cuando
significa una conducta contraria a la sociedad (antisocial)”.

PAVON VASCONCELOS, Francisco.- Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General, Editorial
Porrua México, 1967, 2°. Edicion p. 395,



CONCEPTO DE PUNIBILIDAD.- “La amenaza de penas que el Estado asocia a la violacién de los
deberes consignados en las normas juridicas dictada para garantizar la permanencia del orden
social”.

WELZEL, HANZ.-Derecho Penal Aleman, Editorial Juridica de- Chile Santiago, 32 Edicién
Castellana, 1987.

CONCEPTO DE ACCION FINALISTA.- “La accién humana es ejercicio de actividad final. La accién
es por tanto, un acontecer “final" y no solamente "causal”. l.a actividad final, es una actividad
dirigida conscienternente en funcion del fin. La finalidad se basa en la capacidad de la veluntad de
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su intervencidn en ef curse causal y dirigir
por consciente, éste conforme a un plan, a la consecucién de un fin, la espina dorsal de accion
final es la voluntad consciente del fin, rectora del acontecer causal”,

ZAFFARON|, Eugenio Raul. Op Cit. pp. 305 - 306.

CONCEPTO DE TIPO PENAL. “Un instrumento legal, Iégicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptivo que tiene por funcién la individualizacién de conductas humanas
penalmente relevantes por estar penalmente prohibidas”.

WELZEL, Hans, Op. Cit. p. 75.

CONCEPTO DE TIPO PENAL.- “Es la materia de la prohibicion de las «isposiciones penales, es la
~ descripcion objetivay material de la conducta prohibida que ha de revisarse con especial cuidado
en el derecho penal”.

WELZEL, Hans, Op. Cit. p. 214.

CONCEPTO DE CULPABILIDAD.- “Objeto del juicio de reproche de la culpabilidad es la resolucion
de la voluntad antijuridica, ésta le es reprochada al autor en la medida en la que podia tener
conciencia de la antijuricidad de su accion y en que dicha conciencia podria convertirse en un
contra motivo determinante del sentido”.

2.2. Delimitacion Metodoldgica Cuantitativa,

-~

Para ios fines que se persiguen en esta investigacion el-método a seguir seré el cuantitativo, por .
fue se analizaran las resoluciones de algunos juzgados de la entidad.

2.3. Este estudio abarcara de 1992 a 1995 y de 1998 a 2001 con una duracién de cinco meses
concretamente en la jurisdiccion del H. Tribunal Superior de Justicia del Estado de México.



3. JUSTIFICACION.

3.1. JUSTIFICACION PERSONAL

A partir de las reformas del 3 de septiembre de 1993 a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en diversos articulos, entra un cambio
notable en el sistema penal mexicano, ya que existe un desfasamiento del
sistema causalista, dando apertura al finalismo, entrando en vigor un nuevo
concepto: "elementos del tipo penal”, reemplazando al concepto de "cuerpo del
delito",y en la actualidad se vuelve a este Gltimo concepto, provocando con ello
que en el Estado de México no se hayan diferenciado esos dos términos, y si
por el contrario, se han considerando como sinénimos, por lo que me resulta
interesante el realizar un estudio comparativo entre ambas corrientes, en la
politica judicial en la entidad referida.

La necesidad personal que cubre la realizacion o investigacion del presente
. trabajo es con la finalidad de contribuir.con nuevas perspectivas de aplicacion
de la ley penal dentro de un &mbito de racionalidad y respeto de los derechos
de la sociedad.

La relacion que guarda el presente trabajo de tesis de grado con mi desempefio
profesional se persigue: Una superacion personal con ia finalidad de obtener el
grado de maestro, teniendo también un mejor y mayor profundidad del
conocimiento tanto de fa corriente Causalista y Finalista en el derecho penal del
Estado de México.

3.2. JUSTIFICACION ACADEMICA.

Se inscribe en la disciplina del derecho penal. Encontrandose en la linea de
investigacion tedrico empirica de los hechos juridico-sociales y de las diversas
instituciones de control social, para el diagndstico, andlisis, evaluacion y
proposicion de politicas criminales.



3.3. JUSTIFICACION SOCIAL.

El grupo social que se vera beneficiado con el desarrollo del presente tema de
investigacion seran los individuos que se encuentren sujetos a un proceso penal
dentro del Estado de México, con la finalidad de ayudar a resolver la
problematica regional de una mejor administracion de justicia, o a su vez , se
pretende contribuir a resolver problemas nacionales, ya que atn y cuando no se
encuentra vigente el sistema finalista, si no el causalista, en algunas entidades
no aplican ni uno ni otro de manera correcta; ademas de que se tendrian
resoluciones més apegadas a derecho, ya que considero que ia Teoria Finalista
es mas legalista, debido a que cuenta con elementos objetivos, subjetivos y en
algunos casos normativos para ta comprobacion del tipo penal; asimismo en el
sistema causalista para la comprobacién del cuerpo del delito se requiere la
justificacion de la existencia de los elementos objetivos del tipo; asi como de
normativos y subjetivos, cuando aparezcan descritos en éste; mencionaremos
en el desarrolio del presente trabajo cudles son cada uno de elios, de acuerdo a
cada corriente.

3.4, JUSTIFICAR EL ESTUDIO.

En el Estado de México se modificaron las leyes Sustantiva y Adjetiva Penales
y se pasd de la visidn Tedrica Causalista a la Finalista el dia 7 de marzo de
1994.

El 26 de Marzo del afio 2000 entra en vigor el nuevo Cddigo Penal y de
Procedimientos Penales para el Estado de México cambiando el sistema
finalista al causalista. '

El problema a explicar reside en la forma sobre como en la practica judicial en
los juzgados del Estado de México, se han aplicado las reformas
consfitucionales y legales que cambiaron del casualismo al finalismo, teniendo
como panorama tres afios anteriores y tres posteriores a cada reforma.



4. PROBLEMA.

LOS OBJETIVOS PREVISTOS

Evaluar la forma como los jueces del Estado de México han puesto en préctica
el sistema juridico penal que se dio del casualismo al finalismo en 1994, y el
actual sistema que impera en el Estado de México.

Revisar las sentencias del H. Tribunal Superior de Justicia del Estado de
México en cuanto a la aplicacion de la Teoria Causalista durante los afios de
1993 al 7 de marzo de 1994, asi como en las resoluciones actuales.

Revisar las resoluciones de algunos Juzgado del Estado de México en cuanto a’
la aplicacién de la Teoria Finalista a partir del 07 de marzo de 1994 al 30 de
septiembre de 1996, y teoria causalista a partir del 26 de Marzo del afio 2000.

- Analizar si se cumplié en las resoluciones judiciales del Estado de México, con
la modificacion tedrico penal que impuso la reforma constitucional del 03 de
septiembre de 1993, y del Cddigo Penal para el Estado de México el 07 de
marzo de 1994, asi como en la actualidad, lo que corresponde a las reformas
que entraron en vigor el dia veintiséis de marzo del afio dos mil, en la Ley
Adjetiva Penal en el Estado de México, conforme al sistema causalista
establecido por nuestra Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

5. HIPOTESIS.

Un estudio comparativo del sistema causalista al sistema finalista en el
Derecho Penal del Estado de México, puede hacer posible la formulacién una
reforma al contenido de la ley adjetiva penal de la entidad.
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6. VARIABLES.
6.1. VARIABLE DEPENDIENTE.

Del casualismo como una préactica en el Derecho Penal en el Estado de
México.

Del finalismo como una practica en el Derecho Penal en el Estado de México.
6.2. VARIABLE INDEPENDIENTE.

Para Ia realizacion del presente trabajo se tienen como corrientes el
finalismo y el causalismo.

Con estas corrientes se tiene una transformacion para lograr una legislacion
mas perfecta.



INTRODUCCION

En el desarrollo del presente trabajo de tesis veremos el sustento tedrico del
ordenamiento juridico relativos al derecho penal, en donde la norma establecida
en ella, en especial la penalidad impuesta en una sentencia, es la que sanciona
las conductas delictivas, atendiendo al principio de legalidad y no debe
entenderse como la consecuencia que enuncia un deber ser del sujeto al cual
se dirige, obligando asi a la autoridad judicial a imponer la sancién que enlaza
la realizacién de una conducta reconocida como tipica, antijuridica culpable Y
punible. '

Por otra parte abordaremos la teoria del delito, la cual se encarga de las
hipotesis tedricas fundamentales de las disposiciones normativas particulares
cuya violacién trasciende al fincamiento del castigo por la inobservancia de los
valores de la conciencia juridica a los que estén referidos los valores del acto
* conocido como delito; también se analizara la teoria de la pena ya que veremos
la forma de enjuiciamiento en el Estado de México.

En la actualidad se traduce la validez tedrica y el alcance practico de los
postulados de la concepcion causalista y finalista, pretendiendo aplicar aquélla
que permita cumplir con la mision que por excelencia se tiene asignada al
derecho penal,



Por ofro lado veremos al delito desde el punto de vista causalista y finalista, los
fundamentos metodolégicos que sostienen estas teorias, sus principios
tedricos; el contenido que le atribuyen a cada elemento que compone el delito v
el alcance que representa en la normatividad positiva para entender las
mencionadas teorfas, si tiene continuidad una con otra, o si el finalismo
pretende derrocar las anteriores teorias que sostienen los ordenamientos segln
los parametros causalistas, como lo vuelve hacer en la actualidad de acuerdo a
las reformas a nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
ver cudl corriente resulta mas apegada a nuestra sociedad; considerando que el
finalismo es una reelaboracion del esquema teorico existente a partir de
nuestros fundamentos, que impactan todo el sistema juridico penal, traduciendo
una reorientacién de los principios causalistas que trasciende a la configuracion
de reglas diferentes y dentro del universo de razonamientos distintos pues no
representa una construccion sistematica que se encuentre en solucion de
~ continuidad con la anterior ciencia penal, sino por el contrario una sublimacion
de las direcciones que a través de lo subjetivo en el tipo y de lo normativo en la
culpabilidad. Asimismo, se pretende describir que contiene cada capitulo y que
se puede esperar en cada uno de ellos.

El presente trabajo se desarrolla en cuatro capitulos; el primero comprende
los aspectos tedrico- evolutivos de la corriente causalista, sus elementos |
positivos y negativos.

En el segundo capitulo se estudia la teoria finalista; sus aspectos tedrico-
evolutivos, asi como sus elementos correspondientes a su caracterizacion.



En el capitulo tercero se desarrolla el estudio de los elementos del tipo
desde la perspectiva causalista y finalista, para hacer un andlisis a ias
reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. '

En el cuarto y ultimo capitulo se aborda la forma de enjuiciamiento penal
en el Estado de México, en donde a partir de la reforma Constitucional de
1999, se retorna al concepto ~Cuerpo del delito- ; concluyendo que
no se integran resoluciones causalistas ni finalistas, sino que se retoman por las
autoridades investigadora y judicial ambas corrientes, teniendo resoluciones
eclécticas. |
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CAPITULO

Teoria Causalista, aspectos positivos y negativos.
1.1.1.LA ACCION CAUSALISTA.

Para la corriente causalista el delito es un ente juridico,
porque el delito es una violacion del derecho que, como tal, se
debe sancionar.

Los tedricos del causalismo entienden al delito como “una
infraccion de la ley y del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo’
del hombre, positive ¢ negative moralmente imputable y
politicamente dafioso” . Al delito se le considera compuesto
por dos elementos o fuerzas, una moral y otra fisica. La
fuerza moral para Carrara, consiste en la voluntad inteligente
del hombre; el concurso de la voluntad y de la inteligehcia'
surge la intencién. A su vez, la intencién puede ser directa y
surge asi el dolo; o indirecta y aparece la culpa, segun el
criterio de la previsibilidad que & maneja. La fuerza fisica o
elemento externo nace del movimiento corporal o de su
ausencia, que producen un resultado de dafio que puede ser
efectivo o potencial. Carrara consideraba que el delito es un

! Carrara, Francisco: “Programa del curso del derecho criminal” . Parte general volumen I, Ed. Bogotd, Colombis, 1971 p.43



2
ente juridico que se conforma por supuestos y por elementos

que son nhecesarios para la integracién de la figura delictiva;
que tales presupuestos y elementos deben encontrarse, asi
como pueden desprenderse de la propia ley, situaciones en
las cuales la falta de presupuestos o elementos impiden que
el acto externo del hombre y que se apuntaba como delictivo,
no lo sea. Al Causalismo le interesa el resultado méas que el
fin para comprobar la existencia del delito.

Desde el punto de vista causalista la explicacién naturalistica
del acto o accién humana se basa en relaciones de tipo
juridico legal. La acciéon nace de un movimiento corporal que
es un proceso que va a producir un cambio ep el mundo
exterior, es decir, un efecto; y entre una u otra se da una
relacién de causalidad. '

Para algunos causalistas el término accién o el de acto
comprende también el concepto de omisién, otros autores
prefieren el uso de términos como el de conducta, hecho o
acontecimiento que abarcaban los conceptos de accién u
omision. |

Von Liszt sefiala que la accion humana, debe de ser
voluntaria, pero que tal voluntad esta referida al movimiento
corporal que produce un resultado material. ElI movimiento
corporal voluntario resulta asi un proceso corpotal en donde
no interesa el sentido o el fin de la accion, la voluntad tiene
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dos caracteres, (un interno, contenido de voluntad) y otro

(externo, la manifestacién de la voluntad).

En la Teoria Causalista en el estudio del acto o accién lo que
interesa es la fése externa, la intema cormresponde a ofro nivel,
es decir a la culpabilidad donde se analiza si el contenido de
voluntad fue dolosa o culposa.

La teoria causalista nos marca, qué fue lo que motivoé a la
accién del ilicito y el porqué se establece una proteccion
jl;lridica al bien con Ila finalidad o con la idea de proteger a la
relacién que mantiene estable a la sociedad y, por su parte la
teoria finalista de la accion, indica que el delito es el referente
de un movimiento juridico que reprime el hecho en si con la
idea de prevenirlo, retribuilo y finaimente de evitar el dafio.
directo al interés social.

El estudio de la teoria del delito se inicia a finales del siglo XX
cuando surgen las leyes escritas, es decir, la etapa de las
codificaciones. A partir de los codigos se genera lo que es la
dogmatica juridica contemporanea, no sélo en materia penal
'sino en las deméas esferas. Se llama estudio dogmaético a
aquello que explica e interpreta la ley. |

Es con las codificaciones cuando se desarrolia la escuela de
la dogmdtica juridica; los dogmaticos son los que se
dedicaban a comentar la ley e interpretarla o sistematizarla.
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La dogmatica desde sus inicios hasta nuestros dias a venido

construyendo distintas lineas de pensamiento; la mas
conocida es la del siglo XIX denominada escuela clasica del
derecho penal.

La escuela clasica es la que forma Francisco Carrara en ltalia,
Von Liszt en Alemania, quienes mas tarde llamaron clasicos.
Para ellos el delito era o que la ley definia como tal, tenian la
concepcién del hombre como ser dotado de libre albedrio;
también decian que los hombres son libres de decidir
voluntariamente, y la pena se fundaba en la culpabilidad del
sujeto.

A fines del siglo XIX aparece la escuela positiva en Italia, y
uno de sus principales exponentes fue César Lombroso quien
como esta anexo era médico. Hay un auge del empirismo
para el cual sblo es verdadero lo que se podia comprobar
mediante la experimentacién, y de esto trataban las ciencias
naturales. Lombroso era médico de la morgue, encargado de
los condenados a morir, y decia que “el hombre es
delincuente porque tenia un problema”; se dio la tarea de
buscar las causas psic,'olégicas de la delincuehcia.

Posteriormente surge una lucha, ofro jurista de nombre Enrico
Ferri quien sirvi6 a Lombroso, el cual afirmaba “que Ja
delincuencia no solo tenia causas biolégicas, sino bio-
sociales”.
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Para los causalistas el delito sigue siendo o que la ley defina
como tal; ya no se determina al hombre como un ser dotado
del libre albedrio, impera la idea del precondicionalismo,

Los positivistas hablan de medidas de seguridad, mismas que
no pueden estar en el sujeto, deben estar en la peligrosidad
del sujeto. La peligrosidad es la posibilidad de que el sujeto
vuelva a delinquir. El ideal del positivismo es que no hay que
esperar a que el sujeto delinca, sino hay que apilicarle una
medida para que no lo haga.

Los dogmaticos han seguido elaborando los estudios sobre
las leyes penales, inclinandose hacia la proteccion de la
libertad de la persona, o perspectiva por esta. Lo que més se
ha trabajado es la teoria del delito, en la que se ven cuales
son los elementos indispensables para que se configure, y al
mismo tiempo aquellas circunstancias que lo excluyen.

En el siglo XX hasta los afios setentas se ha trabajado en la
teoria del delito, sin embargo en los Gltimos treinta afios se ha
ampliado la perspectiva del estudio de los dogmaticos y se
cuestiona la famosa neutralidad. Se ha estudiado - el
causalismo de Ia politica criminal, y ahi ha dejado entrar la
cuestion valorativa, planteando cual fue la politica que sigui6
el legislador, se le cuestiona qué se valorara g,cua‘l es la mejor-
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manera? y se ha puesto el acento en analizar y permitir la

cuestién penal del estado.

En el presente frabajo de tesis, uno de los principales
objetivos es analizar si en el Estado de México se aplica la
teoria causalista o finalista, por lo que mencionaremos las
teorias de la pena de manera sencilia en donde se vera la
finalidad de la actuacion penal en el Estado. Tradicionalmente
las teorias se han dividido en teorias absoiutas y teorias
relativas.

Teorias Absolutas.- Se laman asi porque no le buscan
ninguna finalidad a la pena, es decir la justifican por si misma.

Seix Francisco menciona que las teorias absolutas son
“aquellas, segin las cuales se pone en razén a la comision de
un determinado delito. Atienden sélo al sentido de la pena, sin
tomar en consideracién ninguna finalidad concreta. La pena
es retribucion, es decir, compensacion del mal causado” 2

Las teorias relativas.- Si buscan una finalidad a la pena, dicen
‘qQue sirve para algo. Las teorias relativas son dos:

1.- La teoria de la prevencién general o social.
2.- La teoria de la prevencion especial.

1'Seix.‘ﬁ jsco. “Nueva enciclopedia juridice”. Tomo XVL Barcelona Espatie. 1990 p.p. 348-351



Las teorias de la Prevenciéon General o Social. Sefiala que la
finalidad de la péna es emitir un mensaje al resto de la
sociedad, para que se abstenga de delinquir. Al momento de
imponerle al sujeto activo una pena para que los demaés
miembros de la sociedad, al ver lo que le sucede al castigado
se abstenga de imitario.

Esta teoria es criticada porque dicen que la sociedad no tiene
derecho de que se cast'gue a alguien para que sirva de
ejemplo a las demas como chivo expiatorio. Si nos guidramos
por esta teoria entonces, por ejemplo, los delitos que se
cometen con mayor frecuencia se les pondra una penalidad
elevada, y los que se cometen poco casi no se les castigaria.

Teoria de la Prevencién Especial. Por ofro iado ia teoria de Ia
prevencion especial refiere que la pena tiene por finalidad
quién ya cometié un delito no vuelva g delinquir, la idea es
readaptar al delincuente, ver fa pena como un fratamiento.
También por si sola tiene criticas, porque no nos dice cual es
el limite del tratamiento aplicable. |

El mismo Seix Francisco menciona respecto a las teorias
relativas “la idea de éstas, es la de que la pena aparece como
un medio para la obtencion de fines utiles. Se utiliza la pena
para evitar que se comentan delitos en el futuro. Aqui la pena
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es un medio para conseguir el bienestar social. Atribuyen a la

pena finalidades preventivas”.

“Sobre la cuestion preventiva, nos habla la escuela positivista,
de quien César Lombroso y Rafael Gar6falo son sus mas
destacados representantes, al sostener que importa mas la
prevencion que la represion de los delitos. Aqui, la pena es
una medida de defensa cuyo objeto es la reforma de los
delincuentes readabtables y la segregacién de los
inadaptables; por ello intereca mas la prevencion que la
répresién; son mas importantes las' medidas de seguridad que
las mismas penas “. *

La teoria absoluta es una teoria retributiva en razén de lo que
se expondra a continuacion.

Teoria retributiva. Fue sostenida por filésofos como Kant o
Hegel, quienes nos dicen que la teoria es la consecuencia
necesaria del delito; quien viola la ley merece ser castigado.
La pena restaura fa violacion del derecho esto es, volver las
cosas a su lugar, lo Unico que se busca es que se haga
justicia. También tiene criticas porque es mentira que la pena
vuelva las cosas al estado anterior. |

¥ Seis, Francisco. Op. Cit. Touo IX. pp. 348 - 351
4 Castellanos Tenn, Fernando, “Lineamientos elemerdales de darecho penal™, Edit. Porrba, 3.A Decimonovena Edicion Méxice 1984,
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“De la retribucién, nos habla precisamente la escuela clasica,

de quien Francisco Carrara es su mas brillante defensor”. 8

Roxin hace una propuesta referente a delimitar la actuacion
del estado, en la cual debe respetarse, el principio de
legalidad y definir la conducta que lesionan los bienes
juridicos mas importante para la sociedad. En parte crear
limites a la actuacion penal del estado, y ésta tiene una
funcién social y se apoya en el principio de iguaidad, de
subsialidad, de legalidad y el de legitimidad.

Roxin dice que al legislador le interesa a la actuacion penal o
la norma, hay una amenaza; por o tanto podemos hablar de
la prevencién general o social.

Al momento que un juez procede a imponer la pena, su limite
es la culpabilidad; la penalidad debe ser de acuerdo a lo
reprochable de su conducta y no puede rebasar el limite que
establece la ley. Al ‘momento en el que el juez impone una
pena, garantiza el principio de prevencién general, ya que
también la sociedad espera que se cumpla la imposicién de
justicia. También el autor en cuestién dice que el momento de
la ejecucion de la pena la teoria que rige esta accion es la de
prevencion especial; rechazando Roxin ia teorfa retributiva.

5 Memp. 58
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“Teorias Eclécticas; intentan conciliar las dos anteriores,
acogen con mayor o menor intensidad la idea de retribucion,
pero uniéndola al cumplimiento de fines preventivos, tanto

generales como especiales”.®

Sobre los fines de la pena, el Doctor Arturo Palmero sostiene
en su obra titulada enciclopedia juridica “Que estos son:
Corregir y curar al delincuente; impedir su reincidencia con el
femor que causa una pena anterior; es decir, atemorizar a los

demas individuos para evitar que cometan delitos”. ’

José Angel Ceniceros establece que “uno de los mas
importantes fines de las penas, es la enmienda del penado,
y que los gobiernos deben a toda costa corregirlos”. ®

Luis Marco del Pon menciona “que el fin de la pena, es que
no se vuelva a delinquir, y gue esto se logra con la
readaptacién social del defincuente”. °

Francisco Carrara sostiene “que la pena no debe ser

excesiva”,

5 Seix, Francisco. Op. Cit p. p. 348-351
Palmero, Artwro “Enciclopedia Juridice”. J, Ballesca y Cia Sucs, México. 1519, p. 361.
Ceniceros, Jos€ Angel Garrido, Luis. "La ley penal mexicana™, Ediciones Botas, México, 1934, p. 90

3 Marco del Pon, Lnis. “Penologia y stitemas carcelarios™, Tomsb L Penclogle Ediciones Depaliua. Buenos Aives. 1982 p. 4
1o La justicia. “Revieta Mensual”, Tomo XXXV, No. 580. Agosto de 1978, p. 36,
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Michel Foucault sobre el particular ha sostenido “que las

penas deben ser moderadas”, ' ya que el mismo autor
menciona “pues toda severidad excesiva en las mismas, se

convierte de otra forma en abuso del poder”. '

Foucault al ocuparse de la pena escribe: “El derecho de
castigar a sido desplazado de la venganza del soberano a Ia
defensa de la sociedad. Pero sucede que él se encuentra
entonces reorganizado con elementos demasiados
poderosos, que se vuelve mas terrible. Uno ha arrancado al
malechor de una amenaza, por naturaleza, excesiva, pero se
le ha expuesto a una pena de la cual no se ve qué podria
limitarla. Retorno de un super poder terrible, y necesidad de
plantear al poder del castigo un principio de moderacion” hd
(principio de humanizacién que equivale al sentido de la pena,
segin Raul Carranca y Rivas).

Si la pena, como menciona Beccaria y Fuocault, debe ser
moderada, tampoco aqui, nada tiene que hacer la pena de
muerte, toda vez qué esta representa lo contrario, por ser la
misma, una pena excesiva e incompatible tofalmente con la
citada moderacion.

TESIS CON

Las penas suelen dividirse en: 1 FALLA DE ORIGEN |

1‘; Foucault, Michel, “Vigilar y castigar. Necimiento de ia prisién”, XXL Editores. Décimonovena Edicién. México. 1991, p. 95.
Foucault, Michel. “La vida de los hombres infames™. Edit. Altaminra Corante Ensayos. Argentina p. 42

Cm'ﬁxm:sy'r Rivag, Reil “El drama Penal”. Editorial Porria 8.A. la Edicitn. México, 1982, p. 290,
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1.- Intimidativas, para quienes teniendo atin sentido de

moralidad pueden reforzarlo con el miedo al castigo;
destinadas a evitar el contagio del ejemplo.

2.- Correctivas, que como su nombre indica, tienden a corregir
al delincuente, Infingen un dolor compensador del que ha
sido causado a la victima.

3.- Eliminativas, que vibran radicalmente a la sociedad de un
ser considerado incorregible y peligroso. Al respecto, el papa
Clemente X|, a principios del siglo XVIli, al estar en
desacuerdo con la postura eliminativa y, bajo la influencia de
las ideas religiosas que esté lanzé, codificé una divisa que
mandé grabar en Roma, en la carcel de San Miguel en 1703,
la cual dice asi: “No basta con castigar a los malechores, es

preciso mejorarlos mediante una disciplina”, ™

La teoria del delito es la ciencia dogmatica mas compleja,
mas elaborada, hecha por los penalistas quienes han
prete'ndido analizar cuales son los elementos necesarios para
que una conducta pueda ser considerada delictiva. Los
primeros estudiosos del derecho parten del analisis de los
codigos, por lo que los primeros conceptos son abstractos
porque es una teoria. Se parte de un sistema analitico y esta
teoria ha tenido una evolucion; Ilos desarrollos mas

b Gran Larousse Universal. Plaza Jones. 5.A. Editores. Volumen XXXI. Espafia. 1982, p, 9801,



13
importantes se dieron en Alemania desde finales del siglo

pasado hasta nuestros dias. El punto de partida para la
elaboracion de una definicion analitica del delito fue la
distincion entre lo objetivo y lo subjetivo. Por un lado la
conducta fisica que da por resultado un delito, y por el ofro el
acontecimiento psiquico; Ubicando que lo psiquico esta en el
tipo, en tanto que lo subjetivo esta en la culpabilidad.

POSICION CAUSALISTA:

DEFINICION DE ACCION.- "La manifestacion de la voluntad
que, mediante accién, produce un cambio en el mundo
exterior, o que por no hacer lo que se espera, deja sin

mudanza ese mundo externo cuya modificaciéon se aguarda.”
15 '

“La accién es un factor de orden naturalistico desencadenado
de un resultado material, es simple y sencilamente un -
proceso causal. ‘

A pariir de Liszt el sistema causalista sefiala que los sub-
elementos que integran a su vez al elemento, acto o accion
son:

» Orellano Wiarco, Octavio Alberto, “Tecria del delito sistema causalista y finalista” 3a Edicién. Ed Petria §.A. México 1996, p. L1.
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a). Manifestacion de la voluntad, que consiste en la

- inervacion voluntaria del cuerpo humano que se traduce en un
movimiento corporal, o en su Inactividad (cuando nos
encontramos frente a la omisién).

b). Un resultado, que es la mutacién en el mundo exterior,
causado por la manifestacion de la voluntad, o la no mutacién
de ese mundo exterior por la accién esperada y que el sujeto
no realiza, y.

¢). Un nexo causal, que implica en que el acto, accion o
conducta ejecutado por el sujeto, produzca el resuitado
previsto en la ley, de tal manera que entre uno y otro exista

una relacion de causa a efecto”.’®

El mismo Liszt parte de la idea de que el injusto consistié en
la causacién fisica de un resultado socialmente dafioso, y la
conducta la entiende como voluntad exteriorizada en forma de
puesta en marcha de la causalidad.

El acto o accién humana y su efecto en el mundo. exterior son
‘un proceso causal. Como todo proceso natural que parte de
una causa, produce un efecto. En el concepto de accién para
algunos causalistas queda comprendida la omisién. Von Liszt,
refiere que la accion humana debe ser voluntaria, pero que

6_ . . X . .
! Pavén vasconcelos, Fraacisco, "Manual de Derecho Penal Mexicano”, Parte General, 2da Ed. Edit, Porrta, México, 1967, p. 227.
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esta referida al movimiento corporal humano que produce
un resultado material donde sélo existe una relacion de
causalidad entre ese movimiento corporal voluntario y el
resultado material. Esa voluntad establece el mismo Liszt,
tiene dos caracteres, uno interno que equivale al contenido de
la voluntad y otro externo, la manifestacion de voluntad.
Para los causalistas el estudio de la fase interna se hace en
otro nivel, la culpabilidad o sea el contenido de la voluntad, si
fue doloso o culposo, reduciendo el estudio en este ambito al
elemento externo ya que solamente debe plantearse lo
relativo a la manifestacién de la voluntad, mas no el porqué
de fa misma.

Edmundo Mezger es quien formula la fundamentacién de la
omision simple, la cual perfecciona en la actualidad
Bacigalupo, estableciéndose que en los delitos de accion el
efecto resultado es material, y en los de omision se da un
resultado de indole juridico, aunque Liszt plantea la
existencia de los delitos formales o de simple actividad, pero
sostenia que en todo delito se exigia un resultado. Mezger
considera que en los delitos de simple actividad, .el tipo penal
se agota con el mero movimiento corporal sin que sea
necesario un resultado externo pues éste va implicito en el
propio movimiento corporal. Finalmente el nexo causal debe
de ser generado (provocado) por un movimiento corporal; el
movimiento corporal y el resultado deben de estar en relacién
de causa a efecto (relacién de causalidad). Dice Mezger que
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la conducta es un comportamiento exteriorizado en forma de

puesta en marcha de la causalidad; algunos hablan de la
accién Social.

Ernesto Beling también define al respecto la conducta como
un elemento, como una voluntad exteriorizada en forma de
puesta en marcha de la causalidad.

1.1.2. AUSENCIA DE LA CONDUCTA.

“El penalista Francisco Pavén Vasconselos asegura que
el aspecto negativo del primer elemento del delito se
presenta cuando faita cualgquiera de sus sub-elementos a
saber, a). ausencia de conducta; b). inexistencia del |
resultado y c). falta de relaciéon causal entre la accion o la
omisidén integrantes de la conducta y el resultado material
considerado, " 7

Por lo que se refiere al aspecto negativo de este extracto
como se dijo, se dara faltando alguno de sus suyb-elementos
‘como lo estableci6 el autor antes mencionado, haciendo
vélida la fuerza fisica irresistible; del suefio al sonambulismo,
al hipnotismo. |

7 . . .
1 Luis Jiménez de Asha, "Tratedo de Derecho Penal™, Tomo I 4*, Edic. Edit, Lozada Buenos Aires, actualizads 1963, p. 958.
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Ermesto Beling considera a la accibn como un elemento

integrante de la tipicidad; mira, como es i6gico, la falta de acto
como ausencia de tipo. Jiménez de Asua dice que los que le
dan personalidad y autonomia al acto, estimandole como el
primer caréacter del delito, de donde se da la falta de accion un
elemento negativo del crimen con sustantividad propia.

Pone como ejemplo el propio Jiménez de Asta la fuerza
irresistible; ésta no es ausencia de tipicidad, sino falta de
accién, Puede decirse que toda conducta que no sea
voluntaria en el sentido de espontanea y motivada, supone
ausencia de acto humano. Asi, la fuerza irresistible material,
haciendo relevancia en e! sentido que ni la demencia, ni la
coaccion moral, pueden ser falta de accién, pues aunque
anormal la primera, supone una conducta voluntaria y
motivada, y esos mismos requisitos reline la segunda,' pues
obra en virtud del miedo invencible; pudo también, segin el
grado de éste, en vez de ceder a la coaccion y perpetrar el
acto punible.

Cuando a una persona se le obliga con la mano apresada, a
que clave un puital a otro individuo desconocido, a quien no
quiere herir o matar, pero que es adversario de quien emplea
la fuerza, si el agente no puede oponerse a ese movimiento
corporal forzado, estamos en un caso de falta de accién, ya
que para que exista esta se debe precisar que prdcede de un
ser provisto de voluntad, y el violentado fisicamente es un
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instrumento como el revolver o el cuchillo. Lo mismo

acontece cuando se obliga a una persona a realizar una
~ conducta delictiva de la cual no es su voluntad realizarla, se
dice que no constituye un acto humano, reiterande que
tenemos como ejemplo de ausencia de acto o fuerza
irresistible y sugestién hipnética.

1.1.3. LA TIPICIDAD.

Es el segundo elemenio del delitc dentro del sistema
causalista cuya aportacién se debe a Ernesto Beling en el
afic de 1906, ya que Von Liszt no lo tenia contempiado como
elemento del delito, y se explica porque Beling formulé una
funcién significadora y sistimatizadora de la teoria del delito,
que como instrumento- técnico garantiza el principio de
legalidad, garantia del individuo frente al poder politico dei
Estado consagrando el principio de legalidad penal moderno
"Nullum crime sine lege”, teniendo una funcién descriptiva,
totalmente separada de la antijuricidad y de la culpabilidad.

Ernesto Beling define Ja tipicidad como la prohibicion de ia
causacion de un resultado. Este autor nos habla que los delitos
se describen mediante tipo, esto es, existe una descripcion
tipe; la descripcién legal de una conducta como delictiva y la
tipicidad como el exacto encuadramiento de esa conducta al
fipo.
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Beling hizo que evolucionara la teoria del tipo y la tipicidad
ya que los concibid como meramente descriptivos, separados
de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Decia este autor que
ademas del respeto a la maxima “no hay pena sin ley" debia
consagrarse el principio no hay delito sin fipicidad, donde la
conducta se asociara con e} tipo para que fuera tipica; pefo tal
encuadramiento debia ser en el marco descriptivo de la ley,
sin consideraciones a la antijuridicidad de fa conducta, porque
tipicidad y antijuridicidad no pueden ser idénficas, ya que
alguna conducta puede ser tipica, pero puede no ser
aﬁtijuridica.

En lineas anteriores dijimos que el tipo es una descripcién de
una conducta como delictiva, pero se busca conocer si esa
conducta es contraria a la norma, ello constituye una funcion
voluntaria que corresponde a la antijuridicidad que excede el
marco de la tipicidad; mas atin, si tal conducta la pretendemos
atribuir a un sujeto para reprocharsela, esto corresponderia a
la culpabilidad.

Se dice que el fipo y la norma son paries en la teoria del
delito, pero que el tipo describe, la norma valora. también la
tipicidad debe separarse de la culpabilidad.

Emesto Mayer, penalista Aleman, es quien plantea Ja
segunda etapa del desarrolio de la teoria de la tipicidad
llamandose fase indiciaria, donde la ftipicidad deja de ser
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meramente descriptiva y se le considera indiciaria de la
antijuridicidad. Este autor sostiene la separacién de tipicidad y
antijuridicidad, asignandole a la primera el fundamento del
conocimiento de la antijuridicidad.

Edmundo Mezger en su obra ™ratade de Derecho Penal”,
aborda la tercera etapa de la teoria del fipo, en donde se
requiere y considera que la tipicidad es la ratio essend) de la
antijuridicidad. Para este autor el delito es una accién
tipicamente antijuridica, es decir, suelda los conceptos de
tipicidad y antijuridicidad, y asi el delito es accién antijuridica y
al mismo tiempo tipica.

Existe una cuarta parte del desarrollo de la tipicidad que es la
defensiva, y se refiere a la segunda formulacién de la teoria
de la tipicidad de Beling de 1930. En su obra Die Lehre Vom
Tatbestand, en la que ya no habla de una especie delictiva,
sinoc de una "imagen rectora” compuesta de pluralidad de
elementos, unos expresos en la ley, otros subyacentes en la
misma, de los que se desprenden de la descripcion legal que
pueden ser objetivos como la antijuridicidad, .o subjetivos
como las referentes a la culpabilidad. Con este enfoque a la
tipicidad, Beling busca dar solucion al problema de la
tentativa, a la complicidad, que no podia encuadrarse en la
especifica descripcion tipica pero si en la imagen rectora.
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Algunos autores al hablar de tipo y fipicidad liegan a

confundir estos conceptos, por lo que se debe distinguir entre
tipo, juicio de tipicidad y la tipicidad. Aparece una quinta fase
sobre la teoria del tipo y se le lama destructiva, y se debe a
las posiciones radicales del Nacional-Socialismo aleman,
donde el punto de partida del delito no es la accién sino la
voluntad del agente; donde no se reprocha el dafio causado
sino la peligrosidad del agente, y sobre todo donde el orden
juridico parte de una moral del pueblo, y el juez debe
interpretar con orden moral del pueblo y estar a su lado para
consideraciones formales. Asimismo, como los principios
nullun crimen, nulla poena sine lege no existe para el
derecho nazista, llegé a los excesos de todos conocidos,
inclusive los principios del derecho penal liberal democratico
fueron atropelladas en aras de un estado totalitario. |

Mencionamos que el tipo se conforma por elementos
objetivos, pero en ocasiones en forma expresa involucra
elementos subjetivos como ocurre cuando se hace referencia
‘a condiciones psicoldgicas del sujeto activo al momento de
realizar la conducta tipica.

La existencia de los elementos subjetivos y normativos
ademas de los objetivos, llevd a la clasificacién de los tipos en
normales y anormales, siendo los primeros aquellos que sélo
contenian elementos objetivos y los segundos, los que
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ademas de contener elementos objetivos, consignaban

elementos subjetivos o normativos, o ambos.

Algunos autores cuestionan la posicion velignnionia de que el
tipo debié concebirsele como descriptivo, que cualquier
cuestion subjetiva o valorativa correspondia a la culpabilidad
o a la antijuridicidad.

- Beling niega la existencia de los elementos subjetivos de la
antijuridicidad y explica que cuando el tipo hace referencia a
cbnceptos como "ajeno”, ‘"ejercicio legitimo", asume
referencias juridicas de la conducta que conservan su funcién
descriptiva, puesto que sdélo sirven para delimitar dicha
conducta en el sentido de una especie de delito. También no
acepta los elementos subjetivos, pues en su concepto la
"intencién impﬂdiga o el animo de {ucro” no son mas que
frases que se refieren a la descripcion.

Algunos autores consideran que los elementos subjetivos del
injusto deben tratarse al estudiar la antijuridicidad, otros que
debe hacerse al estudiar la culpabilidad. El sistema causalista
desde el siglo pasado ya apuntaba la problematica de los
elementos subjetivos del injusto. |

Mezger consideré en un principio a los elementos subjetivos
del injusto, con exclusiva referencia a éste; posteriormente
explicé que no todo lo objetivo pertenece a lo injusto y ni todo
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lo subjetivo a la culpabilidad, sino que en ocasiones tales

elementos son fundamentacién del ilicito, sobre todo cuando
la exclusion de esos elementos subjetivos da lugar a la
desaparicién de la antijuridicidad del hecho, en otros casos
podran ser referencias animicas subjetivas del inculpado y
entonces ello caera en el campo de la culpabilidad.

1.1.4. LA ATIPICIDAD.

Es el aspecto negativo de la tipicidad la cual se dard cuando
se presente o falte el bien juridico tutelado, la falta de calidad,
o el nimero en cuanto a sujetos pasivos o activos que exija
el tipo; cuando no exista manifestaciéon de voluntad, cuando
no se dé el resultado previsto en el tipo, cuando no exista
relacién causal por falta de modalidades de tiempo, lugar u
ocasion que exigia el tipo; y por falta de objeto material.

La ausencia de tipo presupone la absoluta posibilidad de
dirigir la persecucién confra el autor de una conducta no
descrita en la ley, incluso aunque sea antijuridica, en
consecuencia, no hay delito sin tipicidad, puesto que no se
‘acepta la analogia, cuando un hecho no esté tipificado en la
ley o cuando le falta alguno de los caracteres o elementos
tipicos, no puede ser detenido el agente.

Un ejemplo en donde faltan las referencias del éujeto activo,
es el protagonista de un pretendido delito que exige funcion
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ptiblica no es funcionario del sujeto pasivo, como cuando la
cosa hurtada no es ajena sino propia; del lugar, del medio o
de la ocasion, entonces nos hallamos ante casos especificos
de tipicidad y por ende, no se puede proceder en contra del
autor de conductas donde faltan los elementos del tipo. El
caso de tipicidad es el que con mas razén ha de quedar
impune ya que conforme al apotegma, no hay delito sin tipo
legislado.

En ¢l caso de que el tribunal tenga conocimiento de un hecho
que estime digno de represién y que no se halle penado por la
ley, se abstendra de todo procedimiento sobre él y expondra
al gobierno las razones que le asisten para creer que debiera
ser objeto de sancién penal; lo cual en nuestro pafs no ocurre,
ya que al momento de legislar no toman en cuenta a los
tribunales, realizando los presupuestos de ley personas que
no tienen el conocimiento debido a las lagunas que el mismo
deja, y del reclamo de la sociedad, siendo que los jueces son
" las personas qUe aplican la ley, de acuerdo al caso concreto
ademas son los que se dan cuenta de los reclamos de la
sociedad.

La teoria causalista contempla en el delito una fase objetiva,
en la que se ubica el tipo y la tipicidad. Algunos tratadistas de
esta corriente incluyen como elementos del tipo, aspectos que
juzgan o seftalan como objetivos y son: '
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1.- El bien juridico tutelado.

2.-Los sujetoé: activo, pasivo, sea en cuanto a
su cafidad o nimero

3.- La manifestacion de la voluntad.

4 .- El resultado previsto en el tipo.

5.- La relacion de causalidad.

6.- Los medios, formas y circunstancias previstas en el
tipo.

7.- Las modalidades de tiempo, lugar ocasién gue
sefala el tipo

8.- El objeto material.

El aspecto negativo de la tipicidad lo encontramos cuando
falta alguno de los elementos del tipo, asi se dara la atipicidad
cuando se presente:

1.- Falta del bien juridico tutelado. |

2.- Falta de calidad, o del nimero en cuanto a los sujetos
activos o pasivos que exige el tipo.

3.- No existe manifestacion de voluntad.

4.- No se da el resultado previsto por el tipo.

5.- No existe relacién causal.

6.- Por ausencia de los medios, formas o circunstancias
prevista en la ley. | |

7.- Por falta de las modalidades de tiempo, iugar u |
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ocasion gque exige el tipo
8.- Por falta de objeto material, entre otras.

1.1.5. LA ANTIJURIDICIDAD.

Para Vont Liszt consiste "en el acto materialmente ilegal en
cuanto significa una conducta contraria a la sociedad
antisocial" *®

Este mismo autor refiere que la antijuridicidad es la causacion
de un resultado socialmente dafioso. Mayer sigue las ideas
de Liszt elaborando su teoria de las normas de cultura como
fundamento de la antijuricidad cjue se reduce a conocer en la
sociedad la comunidad de intereses en donde se establecen
normas de cultura (6rdenes y prohibiciones), por las que una
sociedad exige el comportamiento a su interés y es
antijuridica aquélla conducta que contradice las normas de
cultura reconocidas por el Estado. Determina la contrariedad
existente entre una conducta tipica y norma juridica, en
cuanto se pone la conducta a la norma.

Vela Trevifio partidario de la teoria causalista refiere que la

antijuridicidad es "el resultado del juicio valorativo - de
w18

naturaleza objetiva que cultural reconocida por el Esta

e Vela Trevifio Sergio. “Antijuridicidad v Justificacion”. 3* Ed. Ed. Trilias, México, 1990, p, 130.

19ﬁménez de Asiia Lais, " La ley del delito * Ed. Hermes Sndamericans, primera edicion en México, 1986 . 234,
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Beling refiere que en la antijuridicidad es la conftradiccion

entre la causacion y el resultado del orden juridico.

Von Liszt también sostenia que el acto es formalmente
contrario al derecho cuando se fransgrede la norma que
contiene y lo mandan, o una prohibicion, y ese acto
resulta materialmente opuesto a la norma, por cuanto
signifique una norma contraria a la sociedad. Este criterio dual
de la antijuridicidad lo crifican Jiménez de Asua y Soler ya
que sostenia que el creador de la dogmatica penal confundia
la antijuridicidad formal con la tipicidad.

Von Liszt, dice que la anfijuridicidad es la causacion de un
resultado socialmente dafioso.

Algunos ofros autores causalistas definen la Antijuridicidad en
su aspecto formal como contradiccion entre la causacion del
resultado y el orden juridico y en su aspecto material como
dafiosidad Social.

La antijuridicidad es un concepto negatlvo Io contrario a la
'norma, lo contrario a derecho.

Garéfalo decia que la antijuridicidad es fa valoracion de un
acto, que eh su esencia es contraria a Ja norma o valores
de la sociedad, a los cuales el autor denomina como
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sentimientos altruistas de piedad y probidad, que todo grupo

social posee a su juicio en una medida media.

Ernesto Mayer dice que es antijuridica aquella conducta que
contradice las normas de cultura reconocidas por el Estado,
Algunos ofros autores han expuesto que la esencia de |a
ahtijuridicidad la encontramos en la proteccibn de bienes
juridicos, expresion de las valoraciones ético-sociales
plasmadas por el legislador en la ley.

Vela Trevifio, autor mexicano, define la antjuridicidad como el
resultado del Juicio Valorativo de naturaleza objetiva que
determina la contradiccion existente entre una conducta tipica
y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la
norma cultural reconocida por el Estado, como también se
refiere con antelacion.

Este concepto de antijuridicidad fue criticado por Jiménez de
Astia y Sebastian Soler.Cuello Calén dice que Ifa
antijuridicidad formal es una consecuencia del principio de
legalidad, donde la antijuridicidad se determinara dentro del
marco de la antijuridicidad formal, aceptar Gnicamente la
antijuridicidad material, nos puede llevar a excesos y abusos
como los emitidos en la Alemania Nazi, donde la conducta
antijuridica era lo que contrariaba al sano sentimiento del
pueblo aleman. |
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Algunos autores piensan que en ciertos delitos, ademas se

requiere valorar la conducta desplegada por el sujeto para
asumir que la misma fue antijuridica; se demanda contemplar
la integracién de elementos de caracter subjetivo sefialados
~en el tipo. Para Mezger tales elementos subjetivos de lo
injusto eran excepciones de un tipo de injusto entendido de un
modo causal objetivo. Los autores causalistas, afirman que
esos elementos subjetivos son diferentes del dolo, son
tendencias especiales, motivos que el legislador exige,
ademas del dolo.

La antijuridicidad la podemos definir como aquella conducta
que la norma, en tanto siendo tipica, no esté amparada en
alguna causa de justificacién.

1.1.6. ASPECTO NEGATIVO DE LA ANTIJURICIDAD O
CAUSAS DE JUSTIFICACION. |

Este aspecto se conslrifie a las llamadas causas de
justificacién que ha sido motive de desacuerdo de muchos
- doctrinarios y su aparicion incluye la antijuricidad.

Luis Jiménez de Asla refiere que "excluyen la antijuricidad de
una conducta que pueda subsumirse en un tipo legal, eso es
aquellos actos u omisiones que revisten aspectos de delito,
figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter
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de ser antijuridicos, contrario al derecho, que es el mas

importante del crimen”, % |

Cuando falta la antijuricidad podemos decir que no hay delito,
que el hecho se justifica; es decir, que hay una causa de
justificacion como algunos autores las llaman, e incluso
algunos las denominan excusas absolutorias.

Son causas de justificacién la que excluyen la antijuricidad de
una conducta que puede subsumirse en un tipo legal, esto es
aquellos actos u omisiones que revisten aspecto del delito,
figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el caracter
de ser anftijuridicos, de ser contrario al derecho, que es el
elemento mas importante del crimen. Las causas de
justificacion no son ofra cosa que aquellos actos realizados
conforme al derecho.

Mayer denomina las causas de justificacion aquellas que se -
basan en la lucha contra lo injusto o en el valor del interés
protegido afiadiendo los privilegios conforme a los siguientes
puntos: '

a) La lucha contra lo injusto:
1.- El deber juridico.
2.- La legitima defensa.

0 Guiseppe Mogsiore, "Derecho Penal", vol I Ed. Temis Bogoté, Colombia, 1954, p. 487.
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3.- La ayuda propia.
b) Elreconocimiento del interés protegido:
1.- Norma general. {lo que no se opone a la norma
de cultura).
2.- La esfera de libertad que se deja por el Estado.
I.- El consentimiento de la victima.
Il.- La actividad curativa del médico.
3.- La correccién.
¢) Privilegios.

Mezger dice que las causas de justificacion se basa en la falta
de antijuricidad seguin el principio de la ausencia del interés, o
por preponderancia de aquél conforme a este sistema:

a).- Ausencia de antijuricidad segin el principio de la
ausencia del interés.
1.- Consentimiento del ofendido.
2.- Consentimiento presunto.
b).- Ausencia de antijuricidad segun el principio del
interés preponderante.
1.- La acci6n especialmente debida. _
2.- La accion realizada en virtud de especiales derechos, en
particular del derecho de necesidad.
3.- El principio de la valuacién de los bienes juridicos.

En la mayoria de los codigos encontramos como causas de
justificacion las siguientes:
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a). Actos legitimos ejecutados en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio de un derecho, de autoridad, de oficio.
b). Legitima defensa.
¢). Estado de necesidad.
1.- Por colision de bienes juridicos.
2.- Por colision de deberes.

La primera causa de justificacion es la mas normal de todas, la cual esta

constituida por actos legitimos ejecutados conforme a la norma expresa y

en cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho, profesion, cargo u

oficio, y por ejemplo, en una defensa se ponen de manifiesto los vicios ©

defectos de la parte contraria porque les es imprescindible hacerlo en favor

de su cliente, no comete acto alguno delictivo, ni puede ser acusado de

injurias ya que esas expresiones las ha vertido en el gjercicio legitimo de su ‘
derecho de defender y de su profesion de abogado.

Las causas de justificacion constituyen el aspecto negativo de la
antujiridicidad, como elemento posifivo del delito, y su aparicion excluye a la
antijuridicidad, mas no asi el acto. Estas causas de justificacién, vienen a
resultar conductas licitas, y por ende no pueden ser antijuridicas, o sea,
contrarias a derecho, sino por el contrario ajustadas a éste y por ende
carentes de sancion. -

Algunos autores utilizan el término de causas de licitud en lugar de causas
de justificacion, porque el término ficitud viene a ser sindnimo de derecho,
reiterando que la mayoria de tratadista penales argumentan como causas
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de justificacion a la legitima defensa, sea propia o de un tercero; al
estado de necesidad; obrar en cumplimiento de un deber; al actuar en el
gjercicio legifimo de un derecho o el consentimiento del ofendido en
algunos casos.

Si existe una causa de justificacién podemos decir lo siguiente:

1.- Siendo licita no cabe en un mismo acto obrar en contra de
derecho..

2.- Cualquier participe en un acfo justificado ejecutado por el actor,
también se encontrara justificado.

3.- Quien obré con una causa de justificacion no le es aplicable
~ ninguna medida de seguridad, o cualquier tipo de sancion, puesto que su
actuar fug licito.

4.- Cuando existe una causa de justificacion, al excluirla, la
anfijuridicidad de la conducta hace innecesario el estudio de la culpabilidad
del sujeto, pues este estudio sblo podria lievarse acabo si la conducta
fuese antijuridica, presuponiendo la imputabilidad.

' TESIS CON
1.1.7. LA IMPUTABILIDAD. aE ALL ADE ORIGEN

Guissepe Maggiore refiere que la imputabilidad "es el conjunto de
condiciones psiquicas que refiere ia ley para poner una accion a cargo de
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la gente. Estas condiciones se resumen en el concepio de lbertad.

Imputabilidad, equivalente a libertad” 2!

Debemos entender a la imputabiidad como el querer y conocer la
realizacion del hecho delictuoso. Algunos doctrinarios partidarios del
casualismo asumen la imputabilidad como la capacidad de entender y
querer; la primera en un plano de volitibidad y la segunda en el plano
infelectivo de  comprensién, sin embargo son objeto de severos
cuestionamientos.

Debemos entender a la imputabilidad cuando ef sujeto activo se conduce
de manera libre para producir e! resultado, por io tanto le es reprochado,
sentido que se tiene la mayoria de los causalistas.

Es la capacidad de comprender la ilicitud y de conducirse conforme a esa |
conduccion, compresion, tiene que ver con el mundo factico valorative de
los hechos. Las normas penales se dirigen en principio a los adultos con
capacidad psiquica y lo mismo para menores infractores.

La mayoria de ia doctrina pone a la imputabifidad como elemento de ia
culpabilidad.

Carrara la menciona en su definicion de delitc al referirse a que el "acfo
externo del hombre, posifivo o negafivo™ debera ser moralmente imputable.

21 Graf Dobna Alexander. La estructurn de la teorfa del delito”, Abelev-Perrot, Buenos Aires, 1958 p.3d.
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El penalista [taliano Guieppe Maggiore menciona respecto a la
imputabilidad que es “el conjunto de condiciones psiqUicas que requiere la
ley para poner una accion a cargo del agente”, estas condiciones se
resumen en el concepto de libertad. Imputabilidad equivale a libertad.

El Codige Penal de Chihuahua de 1983 en su articulo 36 dice:
Imputabilidad. Es imputable penalmente la persona mayor de 16 afios, que
en el momento de cometer la conducta tipica, tenga la capacidad para
comprender su caracter ilicifo y determinar aquello en razon de esa
comprensien.

La imputabilidad exige dos limites minimos para su existencia, que son:

1.- Un limite fisico, o edad minima en ia que el sujeto al alcanzar
determinado desarrolio cronolégico, logré el desarrollo psiquico
suficiente para podérsele considerar imputable; y

2.- Un limite psiquico, o sea, la capacidad de "entender "y" querer”.

Algunos autores ubican a la imputabifidad dentro de la teoria del delito,
ofras lo colocan como un elemento del delifo y otros la. asumen como
presupueste de la culpabilidad o como elemento precedente de la
culpabilidad. "

La imputabiiidad puede definirse como la faculiad de determinacion normal,
por tanto es susceptible de imputabilidad todo hombre con un desarrollo
adecuado en consecuencia mentaimente sano, cuya conciencia no se
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haya perturbado. El contenido normal y la fuerza motivadora normal de

las representaciones constituyen la esencia de la imputabilidad.

La imputabilidad afirma la existencia de una relacidn de causalidad psiquica
entre ¢l delito y la persona: La responsabilidad resultd de la imputabilidad,
puesto que es responsable el que tiene capacidad por sufrir las
consecuencias del delito, si bien en Ulfima instancia, es una declaracion
que resulta del conjunto de todos los caracteres del hecho punible; la
culpabilidad es un elemento caracteristico de la infraccion y de caracter
normativo, puesic que no se puede hacer sufrir a un individuo las
consecuencias del acto que les es imputable mas que a condicion de
declararle culpable a éi.

El concepto clasico de la imputabilidad se basa en la existencia del libre
albedrio y de responsabilidéd moral. Desde este punto de vista la
imputabilidad criminal nc es acaso distinta de la imputabilidad moral, sino
esta misma aplica en concreto al autor de un delito y puede definirse como
el conjunto de condiciones necesarias para que el hecho punible pueday
deba ser atribtido a quien voluntariamente lo ejecutd, como a su causa
eficiente y libre.

1.1.8. LA INIMPUTABILIDAD.

Es la ausencia de la capacidad de conocer y querer la realizacion de la
parte objetiva no valorativa del tipo. También es la ausencia de capacidad
para comprender Ia especifica ilicitud o para conducirse de acuerdo a esa
comprension.
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Encontramos como causas de inimputabilidad en-aquellos casos en los que
al sujeto que ha cometido una conducta tipica y antijuridica, no se le puede
imputar el resultado porque no reune el limite fisico y psiquico que exige la
ley; porque no alcanza el limite de edad previsto por la ley, o no relne las
condiciones psiquicas previstas en la misma.

En esta corriente se define a ia imputabilidad como la falta de desarrolio y
salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el
deber; esto es, aguellas causas en las que, si bien el hecho fipico y
anfijuridico, no se encuentra el agente en condiciones de que se le puede
atribuir el acto que perpetré.

Algunos Cadigos Penales hispanoamericanos -mencionan como causa de
inimputabilidad las siguientes:

a) La falta de desarrollo mental:

La minoria de edad se reconoce en los codigos como eximente, pero varia
el plazo de exencion, que en las mas antiguas se fija en los diez afios de
‘edad; en otros a los doce afios; en algunas figuran como limite los catorce,
y en los més adelantados en este punto, los dieciséis y hasta los dieciocho
como en nuestro pais; aunque existen criticas en el sentido que los
menores de edad sean inimputables ya que ésta es no tener la capacidad
psiquica de querer y entender la realizacion del hecho delictuoso, y los
menores que cometen un injusto, tienen esa capacidad psiquica de querer
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y entender la realizacién del hecho delictuoso, seria mejor decir que los

menores no soh sujetos del derecho penal.

b)..- Sordomudos:
- Falta de Salud mental.
- Trastorno mental transitorio.
- Embriaguez {s6lo atenuante en algunos codigos)
- Fiebre o dolor.

Para los causalistas la inimputabiidad es el aspecto negativo de la
imputabilidad, esto es que ef sujeto que ha realizado una conducta tipica y
anfijuridica no es imputable porque no tiene la cépacidad psiquica de
querer y entender, bien sea por la edad o porque sufra en su persona
alguna causa que se lo impida, ya que si dijimos que la imputabilidad es el
querer y conocer, lo contrario de esto es el no querer y/o el no entender. |

1.1.9. LA CULPABILIDAD.
La culpabilidad se puede definir como el conjunto de presupuestos que
fundamentan la reprochabilidad personal de ia conducta anfijuridica. La

culpabilidad en ¢l més amplio sentido corresponde la imputabilidad.

Liszt dice que la culpabilidad es una relacion psicolégica entre Ia conducta
y el resultado en forma de dolo o cuipa.
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Beling define la culpabilidad ya no desde el punto de vista psicolégico

sino normativista y dice que es reprochabilidad incluyendo también el dolo y
fa culpa..

Para los causalistas toman el antecedente del concepto de la escuela
clasica, se Je identificaba por los conceptos de dolo y culpa.

Para estudiar la culpabilidad en la teoria causalista se analizara el
pensamiento de los mas importantes exponentes de la teoria causalista
naturalista como lo son: Carlos Binding, Franz Vont Liszt, Paul Merkel
Hellmunth y Melle, autores alemanes.

Para Carlos Binding el dolo y fa culpa son pura relacion o mejor dicho el
dolo y la culpa son pura culpabilidad.

En su teorfa solo hay culpables, pero no hay un injusto culpable o una
accion antjuridicamente antinormativa ya que no es dolosa ni culposa.
Dice que Ia culpabifidad se encuentra contenida en el doio y la culpa de fa
- siguiente forma:

A). El dolo sblo existe en el autor cuando haya actuad_o con conciencia de
antijuricidad del deber, con ello se obtiene como resultado que el dolo y la
culpa son escalones de culpabilided.

B). Binding utiliza el significado y juridico de la palab_ra- culpabilidad
olvidando el campo de la ética o de las cosfumbres. |
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Carlos Binding define a la culpabilidad como "el resulfado de tomar,

encuentra Jo que hizo el autor, y en senfido estricto define a la culpabilidad
como la voluntad de capacidad de accion como causa de una anfijuricidad
y en sentido amplio es la desaprobacion juridica por que el hecho era
evitable o podia haber sido evitable y de esa forma cumplir con el deber
juridico”.22

En conclusion Carlos Binding dice que la accion capaz de culpabilidad (la
accion desvaliosa), antijuridica es capaz de ser respefuosa del deber
juridico como fal.

Franz Von Liszt considera la culpabilidad en el mas amplio “sentido como la

responsabilidad del autor por el acto ilicito que se ha realizado”. 2 EI juicio

de culpabilidad expresa la consecuencia ilicita que trae consigo el hecho

cometido y se le atribuye a la persona del infracior. A la desaprobacion
juridica del acto como sefiale lo que recae sobre el autor, y en sentido

estricto sigue diciendo el autor la culpabilidad es ia relacion subjetiva entre

el actor y el autor.

Ei mismo Von Liszt indica que la imputacion contenida en el juicio de la
culpabilidad contiene dos elementos:

1.- La imputacion del autor, consiste en aquel estado psiquico del autor
que e garantiza ia posibilidad de conducirse socialmente con la facultad

22Lisn, Fronz Voo “Tratado de Derecho Peaal”, Tomo Segmdo, 3° Edicitn, Institto de Reus, 8, A, Traducido por Luis Jiménez de
Asiia.
2 Graf Dofma Alexander. Op.Cit. p. 89,
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- que tiene la gente de determinarse de manera general con las normas de

conducta social.

2.- La imputacidn del acto se da cuando el autor conocia la significacion
antisocial de su conducta, o hubiese podido y debido conocerla y dice que
tiene dos especies el dolo y la culpa.

Paul Merkel define la culpabilidad como juicio de desvalor sobre una
persona justamente sobre su actitud que se revela por medio de ella y
actUa de una manera determinada”. 24

El dolo y la culpa para este autor son dos formas; una persong es culpable
cuando hay capacidad, la conciencia de la antijuricidad no fiene ningln
lugar en el dolo; la relacion sobre la antijuricidad no es o no se dirige a la
conformacion de la culpabilidad en la psique del autor, refiere en resumen
que solo el acto doloso y culposo de un tipo penal pueden existir en el juicio
de la culpabilidad, por lo tanto, es decisivo que el dolo y la cuipa sean
fundamentos requisitivos de la culpabilidad.

Theodor R. Schulize utiliza el concepto de afribucién o de imputacion en
lugar de culpabilidad. Entiendo “ésta como la direccidon o accion penal
causada por fa voluntad del hombre” 2 La afribucién o imputacion es el
deber del juez penal de reconocer que el autor es culpable y por ende su
conducta es punible. Sefiala que la atribucion es la conducta y ésta se
asienta sobre la voluntad del autor. E! autor debe de ser culpable del hecho.

A 3raf Dota Alesender Op. Cit. p. 91,
Z(raf Dokna Alexander Op. Cit. p. 86.
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Gustavo Radbruch trata de encontrar un concepto que abarque el dolo y la
culpa, planteando dos hipdtesis:

a).- “Utiliza el dolo como un momento valorativo, por lo que aparece un
juicio sobre la antijuricidad, como juicio de valor, por lo que el dolo
contiene la antijuricidad”.

b).- Utiliza ta culpa como elemento valorativo con base en la norma la
tension del autor en los delitos culposos la antijuricidad de Ia conducta. Con
esto no es una mala representacion del resultado; la culpabilidad es un
estado de animo que tiene caracteristicas especiales 26

Para este autor ia culpabilidad es "como un estado de animo en el cual una
accion se aparece como las caracteristicas del autor ante y deja demostrar
la caracteristica de una accion basada en el estado de animo”.

Posteriormente viene la teoria normativista o también conocida como el
casualismo  valorativo y sus exponentes son: Reinhard Frank, James
Goldschimidt, Berthold Freudentaly Edmundo Mezger, y en México sus
méaximos exponentes son Fernando Castellanos Tena, Raul Carranca y
. Rivas, Ricardo Franco Bazy Pavon Vasconcelos.

Para Reinhard Frank en su obra toma como punto de partida la teoria
normativa de la culpabilidad y en ésta teoria la circunstancia del hecho es

% GrafDolna Alexander Op. Cit. p. B7.



43
~ decir el concepto de culpebilidad debe comprender las circunstancias que

lo rodean. Expone que en el estado de necesidad el sujeto activo actlia con
dolo, es decir la culpabilidad no sélo es una relacion psiquica del autor que
actlia con dolo en el estado de necesidad no desaparece el dolo.

Incorpora al concepto de reprochabilidad los siguientes requisitos;

La norma, actitud espiritual del autor, la concreta como Ia relacién psiquica
del autor con el acto y ias normales condiciones en las que se da el hecho.

Frank descubre que las circunstancias concretas para el delito culposo y
en especial para la culpabilidad en especial son de significancia. También
sostiene que las circunstancias normales rigen o deben de ser fomadas
para la culpabilidad.

La motivacion aparece como la medida de la culpabilidad que seria la parte
no comprobada. Hay un momento ético, y ello tiene significacion en la
motivacion de las circunstancias que rodean al hecho, que es de suma
imporiancia para las condiciones, para la medida de la pena.

Para este autor la culpabilidad no esté en la psique del aufor, culpabilidad
es solamente un juicio que involucra la conducta antijuridica, (por hecho
dado en la realidad) le seria reprochado. Estos hechos (dolo y culpa) asi
como la direccion de los hechos se le puede hacer un reproche cuando
pedia él haber actuado en ofra forma.



44
Refiere que la exigencia de libertad sera entonces lo mas importante;

cuando existe un defecto de la libertad habra una exclusion de Ia
culpabilidad y sera fundamento de la disciplina.

"James Goldschmit en su obra (La concepcion normativa de la culpabilidad)
apunta que los expositores del normativismo sostienen sus doctrinas en
dos puntos capitales; por un lado la norma sobre la que apoyan el juicio de
culpabilidad por ofro, una nota real que sirve de base al juicio” 77

Este autor parte de la cuestion de que si el concepto de culpabilidad es
externo a los componentes psicologicos y no se manifiestan en él, o no hay
elementos normativos; agrega que el elemento normativo es ia contrariedad
al deber. '

El tratadista de referencia sustenta e! problema de la conciencia de Ia
cuipabilidad sobre la base de la norma del deber debiendo examinarse si
la norma del deber es independiente o se refiere a la norma de cultura que
determina la parte material de Ia anfijuricidad. Considera que la norma de
deber es autdnoma y convive junto con la norma juridica o de accion.

Basado en el pensamiento de Kant llega a la conclusion de que la fibertad
sucede a la voluntad (es apriori de la voluntad) de modo que ella es
independiente de la experiencia, de ello €l autor, como referencia, deduce
que el sujeto se deja determinar categéricamente por el motivo del deber.

ZTGo]dsemidI, James, “La concepcién Nommativa de la culpabilidad” Depalma Traduccitn Beenos Aires, 1943,
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La norma del deber aparece en forma independiente con la exigibilidad

que es la base de la teoria normativa. De ahi que las normas de deber son
el limite externo de las exigencias puestas en la motivacion o sea la
exigibilidad.

La reprochabilidad aparece como el no dejar motivar por la representacion
del deber. La culpabilidad como modalidad de un hecho antijuridico, es ia
_ distribucién de tal hecho a una motivacion reprochable. La exigibilidad
presupone siempre un deber. |

La teoria de Goldschmidt se basa en la contraposicion de dos normas: La
norma del derecho que se refiere al injusto, y la norma del deber que se
refiere a la culpabilidad. La valoracidon queda a un lado del dolo. El autor
afirma; si bien la motivacion normal no es (nico presupuesto de la
~ exigibilidad y de la reprochabilidad, si aparece como presupuesto de la no

- exighilidad. La culpabilidad no es una mera relacién psiguica del autor con
la accion antijuridica sino una valoracion del supuesto psiquico.

Ei elemento normativo en la culpa seria un deber especial para motivarse
en virtud de representarse el resultado junto con la existencia de un
elemento general normafivo de la culpabilidad que seria la actitud de la
voluntad en conira del deber. Para éste autor la culpabilidad es Ia intencién
o la conjuncién de un hecho antijuridico que es reconocido en virtud de una
dificultad de valoracidon. No es el hecho antijuridico mismo sino la direccion
de la mofivacion de io que es reprochable. |
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1.2.1 LA INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad o causa de exculpacion como también se le conoce son
los que excluyen la culpabilidad, son los que observan al sujeto activo en el
juicio de reproche.

Encontramos como causa de inculpabilidad las siguientes:

a).-Error con sus especies y variedades que son de hecho y de
derecho. |

b) Eximentes putativas.

c) Obediencia jerarquica.

d) No exigibilidad de ofra conducta.

Es el aép_ecto negativo de la culpabilidad, lo cual seria la mencionada
inculpahilidad, que en fa teoria causalista estaria formada por el error, pero
la normativista acepta ademés del error la no exigibilidad de otra conducta.
El error es una concepcion equivocada de ia realidad, puede ser de hecho
y de derecho, para ios causalistas solo es admisible el error de hecho
cuando el sujeto en virtud de una equivoca e invencible concepcion de la
realidad factica produce un resultado fipico, rechazando el error de
derecho, pues su falsa apreciacion de que el derecho ampara su actuar, no
le reieva de responsabilidad. El error de hecho a su vez se divide en
esencial y accidental, y a su vez el esencial en vencible e invencible; la
inexigibilidad admitida por los causalistas normativisias se apoyan en la
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imposibilidad de reprochar su conducta al agente tienen su fundamento,

segin Mufioz Conde, para quien en el derecho no pueden exigir
comportamientos heroicos © en todo caso no puede imponer una pena
cuando en situaciones extremas aiguien prefiere realizar un hecho
prohibido por la ley, antes de sacrificar su propia vida o su integridad fisica.

1.2.2. LA PUNIBILIDAD.

Algunos penalistas como Vasconcelos estiman que la punibilidad es un
elemento del delito y la define como "La amenaza.de pena del Estado
Social a la violacion de los deberes consignados en las normas
juridicas, dictadas para garantizar el orden social”. 2

Otro autor mexino como Castellanos Tena, refiere a la punibilidad como
una consecuencia del delito, no un elemento del mismo y aqui consigna
que: "Una accion o una abstencion humana son penada cuando se
les califica de delictuosas pero no adquieren ese caracter porque se
les sancione penalmente” '

Algunos tratadistas opinan que debe distinguirse entre la punibilidad en
sentido abstracto como la sancion prevista en el tipo y como una
situacion concreta individualizada a un hecho delictivo que se ha
cometido.

2BSl;,v.'e'r, Guiltermo, “Derecho Penal, parte geperal™, Traduccién Juan del Rogal ¥ José Cerezo Bosch, Barceloma, 1956. p, 222,
“fezger, Edmmdo. *Derecho Penal, parte general”, Cérdenas editores, 1985, p.189,
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Zaffaroni, se refiere de la pena "en sintesis escribe éste autor hay dos
senfidos de la palabra punbilidad {merecimiento de penalidad vy
posibilidades de aplicar la penalidad merecida). La pregunta sobre el
merecimiento de penalidad queda respondida con la afirmacién de que hay
un delifo; la pregunta sobre si ésta penalidad puede operar, deben
resolverse deniro de la. teoria de la coercién penal, que es ala que
corresponde tratar su propia operatividad".30

Existen dos teorias acerca de la pena, las cuales ya mencionamos con
antelacion junto con la ecléctica.

1.- Las teorias absolutistas o teoria absoluta en la cual la pena, cumple
inicamente el proposito de castigo, son las represivas por decirlo de
otra manera, se agota la pena en si misma.

Destaca en este terreno el pensamiento de Kant quien escribio: "incluso en
el caso en que todos los miembros de una comunidad decidieron
unanimemente disolverse... habria que ejecutar antes de que tan dificil
decision se cumpliera, al Gltimo asesino que quedara en sus carceles, para
que todo mundo supiera el valor de sus hechos, y la culpa de su sangre no
cayera sobre el pueblo que no exige el castigo®.

Algunos ofros autores refieren que la Teoria Absolutista concede primordial
importancia at aspecto represivo.

D Orettan Wisrco, Octavio Alberto . Op. Cit p. 71.
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2.- Las teorias relativas, que son las que dominan actualmente el campo

de la docfrina se caracteriza por oforgar a la pena fines preventivos de
caracter general como la amenaza de la misma pena, (culpabilidad en
abstracio), el de cardcter particular cuando se refiere a su indole
rehabilitadora o readaptadora (punibilidad en concreto).

1.2.3. EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

En este punfo encontramos las excusas absolutorias que son aquellas
excepciones o causas por las cuales el legislador deja impune una
conduota tipica, antijuridica y culpable. Puesto que aun y cuando se haya
realizado la figura delictiva, no se castiga la misma por asi haberlo
establecido el legislador.

En el caso de las excusas absolutorias opera el criterio antes mencionado, '
pues dichas causas revelan que el legislador prefirid aplicar medidas de
politica criminal a pesar de que el principio de justicia reclama la imposicién
de una pena.

A continuacion se mencionaran algunas de las excusas absolutorias que
contempla le ley sustantiva pena! en vigor en ¢l Estado de México.

Articulo 63 “No se impondra pena alguna a quien por culpa y con motivo de
transito de vehiculos en que viaje en compafiia de su conyuge, concubina,
concubinaﬁo, ascendientes o descendientes consanguineos y afines,
parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por
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afinidad hasta el segundo, ocasione lesiones u-homicidio a alguno o

algunos de estos” .31

Articulo 153. “Estaran exentos de las benas impuestas a los encubridores,
fos que sean de su conyuge, concubino, ascendientes y descendientes,
consanguineos ¢ afines, parientes colaterales, por consaguinidad hasta el
cuarfo grado o por afinidad hasta el segundo, o que estén ligados con el
responsable pon respeto, gratitud o estrecha amistad, siempre que no o
hiciere por un jnterés ilegitimo ni empleare algun medio defictuoso. Esto no
se aplicaré en el caso del articulo anterior”32

Articulo 198. *No se impondra pena a los que obren ejerciendo la patria
potestad, la lutela o la custodia, abran o intercepten las comunicaciones
escritas dirigidas a los menores, o a las personas que se hallen bajo su
tutela o guarda; los conyuges o concubinos entre sf”. 3 '

Articulo 251. “No es punible Ié muerte dada al producto de la concepcion;

I. Cuando aquella sea resuffado de una accion culposa de la mujer
embarazada;

Il. Cuando e embarazo sea resultado de un defito de violacion;

M0gdign Denal y de Procedimientos Pensles para el Estade de México. Bd. Sista 8.4 de C.V., México
2000, p. 36,

® Cédiga Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de México. Op. Cit. p. 63.
B c5digo Penal y de Procedimientos Penales para ¢l Estado de México. Op. Cit. p. 77.



51
fll. Cuando de no. provocarse el aborto la mujer embarazada corra

peligro de muerte a juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen
de ofro médico siempre que esto fuera posible y no sea peligrosa la
demora, y

IV.- Cuando a juicio de dos médicos existe prueba suficiente para
diagnosticar que el producto sufre alteraciones genéticos o congénitas que
puedan dar por resultado el riacimiento de un ser con trastomos fisicos o
mentales graves, siempre y cuando se cuente con el consentimiento de la
madre’”. 3

Articulo 293, “No seréa punible ef delifo de robo:

I. Cuando sin emplear la violencia, alguien se apodera por una sola vez
de Jos objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus
necesidades personales o familiares del momento;

Il Cuando el valor de lo robado no exceda de veinte veces el salario
minimo vigente en la zona econdmica en donde se cometio, se restituya ef
~ bien espontaneamente por ef sujeto activo se paguen los dafios y pefjuicios
ocasionados, no se ejecute con alguna de las circunstancias a que se
refieren las fracciones If a V del articulo 290 de éste Codigo y atin no fome
conocimiento del delito la atdoridad;

e p- %
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lit Cuando se cometa por un ascendiente en contra de su descendiente

0 viceversa, por un conyuge contra el otro, por el concubinario contra la
concubina o viceversa o por ¢f adoptante contra el adoptado o viceversa, y

IV Si se prueba la buena fe de su tenencia o propiedad del vehiculo del
gue se trate. La buena fe se demostrara cuando en la documentacién
probatoria de propiedad se establezca la fecha de adquisicion y el precio de
su transmision, el nombre, el domicilio y nimero de identificacion del
vendedor con los datos de su credencial de elector o pasaporte’”. 3

Las excusas absolutorias son conductas delictivas que el legislador
determind que no deberian ser sancionadas por el derecho penal por
considerar que en esos casos que él menciono en la ley sustantiva no
afectaban de manera transcendente a la sociedad y porque los pasivos por
o regular son familiares o amigos con los que se sostiene una relacion de
esa indole ¢ incluso con amigos y en consecuencia de eflo se estimo
pertinente no sancionar esa conducta negativa.

El concepto de delito como “accién, tipica, antijuridica y culpable’, del que
casi toda la opinién docente Alemana -y en muchos otros paises ha partido,
no ha sido obra de un espiritu sobrepujante Unico, sino que se apoya en
una larga historia, de desarrolio dogmatico, en la que tuvieron _participac'ién
grandes pensadores del Derecho Penal. En esa larga historia- de
aproximadamente un siglo, pueden distinguirse fundamentalmente tres
periodos, que son: El liamado “sistema clasico”, el del "sistema neoclasico”

% Idew. p. 169,
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o “felecldgico” y el “sistema finalista”, cada unc de ellos con sus

respectivas caracteristicas.
SISTEMA CLASICO.

Puede decirse sin reservas como que la moderna sistematica del derecho
penal ha sido iniciada con Franz Von Liszt desde el afio de 1881, en que
aparece la primera edicidn de su “Tratado de derecho penal” y, en efecto
con un sistema concebido a base “clasificacion’. Del concepto de delito
dado por el derecho positivo, y ofros presupuestos de la pena, desarroll el
obncepto superior de “accion humana”; siendo él quien dio al concepto de
accion el perfii clasico, con fos elementos de la comoralidad y de la
causalidad del resuitado. De este concepto general de accion, Liszt llegd al
concepto buscado de delito, mediante la continua clasificacion de las
acciones: Primero las “antijuridicas”, luego en “culpables” y, finalmente en
acciones “amenazadas con una pena’. Liszt no pariid pues, del delito y
busco un sistema para sus elementos particulares, si no partic de un
sistema y busco colocar en é! los elementos del delito esfructurado
fundamentalmente de dos elementos: Anfijuridicidad y culpabilidad
'correspondiendo a la primera todo lo “objetivo” del delito y a la segunda
todo lo “subjeﬁvo”. Después de estos atributos de la acciongHiszts %ON |
a la caracteristica de estar "amenazada con una pena’. FALLA DE OBIGEE_

En el afo de 1906, con la aparicién de su "Teoria del delitc” Beling, aportd
a los elementos sefalados por Liszt el de ia “tipicidad” de la accion y cred,
ademas, una sistematica mas consistente para los elementos del delito, ya
que la tipicidad no pertenece a todos las acciones humanas -anfijuridicas y
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no antijuridicas, sino.sblo a aquéllas que se encuentran legalmente

descritas bajo el principio nulla poena, nullum crimen sine lege. Fue
Beling e! primero que le dio al tipo penal su funcién especifica en el sistema
del delito consistente en sefialar el punto de referencia para el “juicio de
antijuricidad y para el juicio de culpabilidad’, y en ser el portador de la
funcién politico- juridica de garantia; de ahi, que, para él, el concepto de
delito se edifica en el “tipo”, y la “tipicidad” aparece como concepto
fundamental con la suma de otros, a la siguiente definicion: “delito es la
accion fipica, antijuridica, culpable, colocada bajo la amenaza de una pena
adecuada y suficiente a las condiciones de la amenaza penal,. Los fres
pfimeros elementos; Tipicidad; antijuridicidad y culpabilidad, determinen
aun la discusion actual. |

El sistema de Liszt/Beling, conocido como ¢l “sistema clasico” del delito, al
cual se adhiere también Readbruch, tiene como fundamento el “concepto
de accion’, caracterizado como el concepto “causal’ de accidn; por
reducirse al puro proceso causal que la voluntad ocasiona con el mundo
exterior, sin importar el “contenido de la voluntad®, la “voluntad” aparece
solo como un impuiso causal, esto es, slo funge como “factor causal’, mas
no -como “factor de direccién’. La dificultad para esta forma de
consideracion, refativa al cambio que se experimenta en el mundo exterior
‘yacia naturalmente en el entendimiento de la “omision”, que Beling
pretendio aclarar en forma puramente nominal como ‘realizacion de un
movimiento”.

Si se determinaba la existencia de una accion, entonces habria que
investigar si esa accion era también “tipica”, “antijuridica” y “culpable”. Aqui,
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segln el sistema clasico, habria que diferenciar rigurosamente entre las

paries objetiva (externa) y subjetiva (interna) integrantes del delito. Esta
diferenciacidn, segun el actual punto de vista, consfituye una de las
caracteristicas del sistema clésico. La parte “Objetiva” del hecho encuentra
expresion en los elementos de tipicidad y anfijuridicidad, es decir, en el
suceder objetivo fuera del @nimo del autor. La culpabilidad, en cambio,
abarca lo subjetivo, es decir, los procesos intelectuales y animicos que, en
~ telacion con el hecho, se reflejan en la persona del autor.

Resumiendo: La accion es concebida “naturalisticamente”. El tipo es
entendido en un senfido estricto como “descripcidén” de los elementos
exteriores de la accion, esto es, de la parte que se encuentra fuera del
animo del aufor; ademaés, como algo aun totalmente libre de desvalor, de
antijuridicidad, neutra, es decir, definido en forma puramente “descriptiva’”,
pero no lo valorado “normativamente”. La antijuridicidad es concebida
bastante “formal”, como una contraposicion del hecho objetivo con el orden
juridico; concepcién que concuerda con la consideracion causal, ciega, de
la accion. Es en la afirmacion de la antijuridicidad de la conducta, que se da
por primera vez la formulacion del juicio de valoracion. La culpabilidad era
concebida puramente subjetiva, como una relacién psiquica entre el autor y
la parte externa de! hecho (resultado producido). Es en la culpabilidad
donde se plantea apenas el problema sobre el “contenido de la voluntad™;
por ello, es que el dolo y la culpa aparecen como “formas” de ésta. La
imputabilidad en cambio, fue entendida como un “presupuesto’ de la
culpabilidad, y el estado de necesidad como causa excluyente de la
culpabilidad. Las “intenciones”, "motivos”, “tendencias”, que en numerosas
disposiciones penales son previstas, fueron también ordenadas como



56
elementos subjetivos en la culpabilidad. La tentativa y la consumacién, la
autoria y la participaci:c')n, la unidad y la pluralidad de delitos, son resumidas
como “formas de aparicion del delito’, como variaciones de la forma
fundamental, caracterizada por la accion de sjecucion y el resultado.

SISTEMA NEOCLASICO O TELEOLOGICO.

Esta construccion dogmatica del concepto de delifo en el sistema de
Liszt/Beling/Radbruch, fue sumergida, en Alemania, en un proceso de
transformacion desde la primera década de este siglo por la dogmatica
posterior; que fue caracterizada como e! “sistema feleoldgico” y que estuvo
esencialmente determinado por la “teoria del conocimiento” de la escuela
del neokantismo sudoccidental aleman (Stammier, Windelband, Lask,
Rikert). Esta aporta, junto al método “cientifico causal” de la ciencia natural,
un método “cientifico- intelectual® (espiritual) propio, que comprende y
enjuicia los sucesos en atencion a los fines y valores. Sin embargo, como
dice Welzel, esta nueva corriente, que también es conocida como “filosofia
de valores® o escuela Badén Badén, no es mas que una continuacion del
positivismo que influy6 en la dogmatica anterior.

Si bien Ia transformacion de la teoria clésica se centro en gran parte en el
concepto de accion, porque ésta, con sus elementos naturalisticos, muy
paco podia adecuarse a un sistema del Derecho Penal que se refaciona a
valores, no es en torno a ella que se dan los cambios decisivos, sino éstos
se experimentan sobre todo en el ambito del “tipo” y de la antqund:cldad“
asi como también en el de la “culpabilidad”.
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En primer lugar, fue cuestionado el problema que originaba el concepfo

“psicologico” de culpabilidad, sobre todo al tratarse de la “culpa’, mas aun,
de la “culpa inconsciente”; ya que todos los esfuerzos para demostrar aqui
la relacién psicologica entre el autor y el resultado, o de que hay un dolo
de! inimputabie, habian sido Hlusorios. Fue Reinhart Frank el primero que
puso de manifiesto esta insuficiencia en el afio de 1907, en su ensayo
“Sobre la estructura del concepto de culpabilidad”; critico que el conoeptd
de culpabilidad fuera entendido simplemente como la suma de “doio” y de
“culpa’, es decir, como relacion psicoldgica del autor con su hecho, y como
incomprensible que se considerara, no obstante, al estado de necesided
como causa de exclusion de la culpabiiidad, y afirmé, en cambio, que el
concepto de culpabilidad es un concepto compiejo, ¥ que entre sus partes
integrantes (elementos) se encontraban, ademas del dolo y la culpa,
también la “imputabilidad” y las “circunstancias concomitantes” al hecho:
afirm6, asimismo, que fa ausencia del estado de necesidad’, al ser
entendido como “causa de inculpabilidad™ no podia permanecer fuera del
concepio de culpabilided, sino que debia sumarse a ella. Y, al buscar un
concepto en que pudieran encerrarse fodos los elementos mencionados, no
encontrd ofro mejor que e de “reprochabilidad”; “culpabilidad es
reprochabilidad”. En las elaboraciones de Frank se ve actualmente el origen
del concepto normativo de la culpabilidad, sobre el cual se.han esforzado
posteriormente, sobre todo, J. Goldschmidt y Freudenthal.

Con las aportaciones de estos autores penalistas, el concepto “psicolégico”
de la dogmatica clasica fue abandonando en cierta forma en favor de un
concepto normativo de culpabilidad, que desde entonces ocupa €l primer
plano de la ciencia juridico- penal alemana. Con ello se logro establecer el
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punto de referencia, al que pudieron ser ordenados logicamente los

distintos elementos de la culpabilidad y, & mismo tiempo, fue establecido
claramente que el “objeto del juicio de culpabilidad” debe ser algo que se
encuentra en sl animo del autor. Es decisivo, pues, para el reproche de
culpabilided, si el autor en lo personal pudo actuar tal y como él debi6
actuar. Este concepto “normativo” también flamado “mixto”, de culpabilidad,
por contener tanto elementos psicolégicos como normativos, encontré un
mayor desarrollo y fundamentacion en las elaboraciones de Mezger.

La sistemafica continué tomando nuevo giro, al empezar a ver a la

ahtijuridicidad desde la “lesion del bien juridico” y al reconocer “elementos

subjetivos del injusto”; con lo que, la clara separaciéh sistematica entre lo

objetivo y subjetivo del delito fue abandonada. Es, en efecto, en la esfera

del “tipo” y de la “antijuridicidad” donde también se experimentaron cambios

decisivos durante el periodo “teleoldgico” o “neoclasico”, sobre todo por el |
descubrimiento de ios elementos “subjetivos” y “normatives” del tipo.
Las primeras sugerencias sobre la teoria de los elementos subjetivos se
~deben a H. A. Fischer, quien en 1911 manifesto —en el area de Derecho
privado- que ia determinacidn del injusto depende de la concurrencia de
ciertos “elementos subjetivos”; Pensamiento gue fue desarrollado después
‘en el campo del Derecho penal, primero por.-Hegler y Mayer,
posteriormente, por Mezger, Hegler y Mayer, en trabajos separados,
explicaron que, para determinados delitos, el contenido material del injusto
no.se obtenia ya del simple suceder factico objetivo, sino sélo si se afadia
un momento subjetivo al suceder factico y se los reconocian como
elementos subjetivos del injusto.
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Hegler liegd a afirmar que no todo lo “subjetivo” pertenece a la culpabilidad
ni a la antijuridicidad lo sélo “objetivo’, como se sostenia en el sistema
clasico, sino que en ciertos casos el dafio social objetive de la conducta
puede depender de momentos subjetivos.

Mayer, por su parte, basadc en el pensamienioc de Fischer, desarrollo su
teoria de los elementos subjetivos, no en el ambito del tipo como lo hizo
Hegler, sino en la esfera de la antijuridicidad; lo cual obedece a la
configuracion teleoldgica y material de la antijuridicidad como “infraccién de
las normas de cultura’. Para Mayer, existen “elementos normativos” del
tipo y “subjetivos™ de la antijuridicidad; los elementos normativos del tipo
dice son aquellas partes integrantes de un resultado tipico que solamente

L} "

tiene iopoenis L

La fteoria de los elementos subizfiiio 4! inusih ec desarrolleda,
posteriormente, por Mezger, quien en un primer frabajo hace una
exposicion detallada de ellos sobre una base histérico- dogmatica, con
especial atencion de los “elementos subjefivos que excluyen el injusto”, y
trata, en un trabajo posterior los “elementos subjetivos que fundamentan el
injusto”. Establece y fundamenta la separacion entre Cinjusto” y
“culpabilidad”, y afirma, por una parte, que el injusto es contradiccion
objetiva de las normas del Derecho o, en otros términos “lesién objetiva de
intereses”, pero que ello no quiere decir que esa lesion puede ser siempre
determinada con independencia de la direccion “subjetiva” de la voluntad
del autor, sino que en muchos casos ésta (voluntad) puede infiuir para
fundamentar el injusto; y, por ofra, que toda culpabilidad depende del
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injusto, pues aquélla significa solamente “reprochabilidad personal” de un

injusto cometido; sin injusto —afirma- la culpabilidad no es imaginable, pero
ambos conceptos pueden permanecer separados. Tres afios mas farde
- {1926), Mezger vuelve a ocuparse de estos elementos subjetivos del injusto
y, confrariamente a los intentos de Beling de separar profundamente la
“teoria del fipo” de la “teoria de la antijuridicidad”, sostiene que el tipo, para
los fines del derecho penal, es un tipo de injusto; y que dicho tipo delictivo,
no es un concepto puramente “objetivo” y “descriptive” como sostenian
Beling y M. E. Mayer, sino que en él también se encuentran elementos
“subjetivos” y "normativos”. En 1931, con la aparicion de su “Lehrbuch’,
Mezger redondea su pensamiento sobre la teoria de los elementos
subjetivos, concluyendo que los elementos subjetivos'del injusto son a la
vez elementos de la culpabilidad. Con Mezger llega la sistemética
neoclasica o teleoldgico a st maximo desarrolio, y es a todo ese desarrolio
que se vera enfrentado el nuevo sistema. '

Ei proceso de transformacion que la Dogmatica penal experiment6 en este
periodo teleolégico, lo siguiente:

La orientacion nueva de la teoria del delito, nacida en Alemania desde
poco antes de la primera guerra mundial, producto de un proceso de
transformaciéon hondamente positivo, que se da en la "filosofia de los
valores’ de la escuela sudoccidental alemana, tuvo como propia aportacion
él haber completado la esfera de la realidad del positivismo en la
configuracion de la ciencia del Derecho como elaboracion metodoldgica de
los conceptos. Dicha manifestacion filoséfica en la dogmatica penal, parte
de la misma consideracién de la realidad que el positivismo inspirador de
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los sistemas de Liszt y Beling; pero, mientras que para el posiivismo la

realidad esta integrada por un conjunto de objetos, libres de sentido y de
valor, cuya categoria fundamental lo es la “causalidad ciega®, para la
filosofia de los valores, la esfera de la realidad ciencia del Derecho aparece
formada, no por puras reproducciones de lo real, sino por conceptos
resultantes de una elaboracion metodologica practicada por el sujeto
empirico; por lo que, ahora, los hechos estan referidos a “valores” y “fines”,
y de ahi que se defina materialmente a la antijuridicidad como “lesividad
social’ y que se transforman los tipos en “tipos de injusto”.

Las esferas dogmaticas de la accion y del tipo corresponden en la doctrina
penal valorativa con los de la reelidad y de los conceptos propios de la
realidad y de los conceptos propios de la escuela sudoccidental alemana.
El tipo aparece ahora, ya no como mera descripcion “libre de valor' de un
suceso cualquiera, sino como “descripcion legal de la lesion (tipica) del bien
juridico”; como “medio o recurso del legislador pera disfinguir los elementos
del injusto caracteristicos para todos los fipos defictivos” y, con ello, de
simple indicio de la anfijuridicidad (ratio cognoscendi), se transforma en -
portador (ratio essendi} del injusto delictual.

Por lo que hace a la culpabilidad, junto al concepto puramente “psicolégico”
ahora también se maneja, incluso preponderantemente, uno
acentuadamente “normativo”, pero, en ambos casos el dolo y la culpa son
componentes de la culpabilidad y, como consecuencia de ello, toda la
problemética del “error” es vista exclusivamente a nive! de este elemento.
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Después de estas modificaciones, la sistematica juridico- penal perdio
sus claras lineas con las que se habia caracterizado antes. El injusto y la
cuipabilidad no se dejaron mas separar claramente como partes objetiva y
subjetiva de la accion, ya que en ambos se encuentran ahora elementos
subjetivos. Incluso la accion fue puesta en entredicho como concepto
fundamental del delito, sugiriéndose, entre ofras alternativas frente al
concepto “naturalistico’, el concepto “social” de accion. Y se llega,
finalmente, a un orden de elementos del delito.

Se liega asi a la segunda mitad de la década de Ios treinta, en la que los
dos sistemas anteriores empiezan a ser caracterizados, por sus rasgos
comunes, como el “sisiema causalista”, precisaménte al comenzar a
disefiar un nuevo sistema del derecho penal: Ei “sistema finalista”, que
somete a revision y profundas criticas a foda la sistematica anterior y se

vera en el siguiente capitulo. ‘

La explicacion de! sistema causalista deriv de una concepcion filoséfica
naturalista y positivista que cobré auge a principios del sigle antepasado.
Liszt y sus seguidores plantearon la necesidad de extraer la teoria del delito
de la propia ley naciendo asi, ia dogmética juridico- penal.

El causalismo maneja una explicacion de reiaciones causa efecto, para
explicar el delito. Asi, el primer elemento de! delito, la accion, es una
relacion de causa efecto, en fa que Unicamente interesa la manifestacion de
la voluntad para la ejecucion de los movimientos corporales, no asi Ia
finalidad de esa accion que como proceso subjetivo corresponde al estudio
de la culpabilidad. La accién es “ciega’.
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El causalismo coloca en el plano objetivo a la accidn, la fipicidad y la
antijuridicidad; a la culpabilidad pertenece lo subjetivo.

La tipicidad para el sistema causalista, aparece cuando la conducta
encuadre en el tipo, en la norma, pero este escarmiento es en relacion a
los elementos objetivos del fipo. La aparicion de los elementos subjetivos
del tipo fue uno de los problemas mas serios que se plantearon en este
sistema.

E) causalismo no puede explicar la fentativa a una “accién ciega” y a un
resultado no producido, en efecto, ; Cémo sabe que se propuso el sujeto si
solo podemos formarnos un juicio sobre un mero comportamiento corporal
y el resultado no acontecié?

La feoria causalista habla del error de hecho invencible y errores
accidentales, pero los estudian en relacion con la cuipabilidad.

En el causalismo, el estudio de la antijuridicidad se ubica en el plano
objetivo, sin embargo, el problema de los elementos subjetivos del injusto
vuelve a plantear problemas que quedan insolubles.

Los causalistas colocan al dolo y la culpa en el ferreno de la culpabilidad, a
la imputabilidad como un presupuesto propio de culpabilidad.
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CAPITULO I
TEORIA FINALISTA, ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS.
2.2.1 LA ACCION FINALISTA.

Abordaremos la feoria del delito, la cual se encarga de las hipdtesis
tedricas fundamentales de las disposiciones normativas particulares cuya
violacién trasciende al fincamiento del castigo por la inobservancia de los
valores de la conciencia juridica a los que estan referidos los valores del
acto, conocidos como delitos, también se analizara la teoria de la pena ya
que veremos la forma de enjuiciamiento en el Estado de México. En la
actualidad se traduce la validez tedrica y el alcance practico de los
postulados de la concepcion: causalista y finalista, pretendiendo aplicar
aquélla que permita cumplir con la misién que por excelencia se tiene
asignado el derecho penal, veremos al delito desde el punto de vista
causalista y finalista, los fundamentos metodoldgicos que sostiene estas
teorias, sus principios fedricos el contenido que le afrbuyen a cada
elemento que compone el deiito y el alcance que representa en la
normatividad positiva para entender las mencionadas teorias, si tienen
continuidad una con otra, o si el finalismo pretende derrocar las anteriores
teorias que sostienen los ordenamientos segun los parametros causalistas,
como lo vuelve hacer en la actualidad de acuerdo a las reformas a nuestra
Consfitucion y ley adjetiva y ver cuél es la mas apegada & nuestra
sociedad. | |
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‘Considerando que ¢! finalismo es una reslaboracion del esquema tedrico

existente a partir de nuestros fundamentos, que impactan todo el sistema
juridico penal, traduciendo una reorientacion de los principios causalistas
que trasciende a la configuracion de reglas diferentes y dentro de! universo
de razonamientos distinios pues no representa una construccion
sistematica que se encuentre en solucidon de continuidad con la anterior
ciencia penal, sino por el contrario una sublimacién de las direcciones que
a través de lo subjetivo en el tipo y de lo normativo en la culpabilidad

El sistema causal analiza la accion o conducta como elemento del delito
fundado en una explicacion naturalistica, esto es, ‘que fa accion es un
fendmeno de la naturaleza, que como cualquier ofro se basa en una
relacion de procesos causales.

Al amparo de las corrienes mecanicista de las ciencias de la naturaleza de
fines de siglo XIX, el derecho penal concbe a la accion como un
movimiento corporal o inervacion muscular, que como todo proceso causal
natural que parte de una causa, va a producir un cambio en el mundo
exterior {un efecto) y entre uno y ofro se da una relacion necesaria de
causa y efecto. Como este concepto no permite diferenciar cuaiquier
conducta que se produce en la naturaleza de aquella que resulfa relevante
para el derecho penal, Liszt introduce Ia voluntariédad como aspecto
inherente de la accion, concluyendo que ésta es. un acaecimiento o
comportamiento previsto en la ley, dependiendo de la voluntad humana,
siendo tal voluntad el factor causal que desencadena el movimiento
corporal que produce el cambio en el mundo exterior. En el dependiente de
la del derecho se da una relacion de causalidad que implica



. 66
necesariamente correlacion entre fenémeno y regla, de modo que es

necesario partir de la causalidad para entender los objetos naturales, como
el delito; puesto que como afirma Jiménez de Asua, la conducta es la
manifestacion de voluntad que mediante accidn provoca un cambio en el
mundo exterior, 0 pone en peligro de que se produzca; o bien, que por no
hacer, lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya
modificacion se aguarda. E} acto es, una conducta humana voluntaria que
nroduce un resultado. La accién penal es la suma de relaciones causales
que pueden entrafiar:

A) Una medificacion del mundo exterior perceptible por los sentidos, en los
delitos de accion con resultado material. '

B) Un simple movimiento corporal sin que exija ademés la produccion de
un resultado, en los delitos de lesidn o puesta en peligro.

C) La no-gvitacion de un resultado en los de omision.

D) La no-ealizacion de una determinada activided, causada por la
voluntad, en los delitos de comision por omisién. Al exteriorizarse la
voluntad, la accién delictiva puede adoptar las formas de accion y omision
divide esta Uitima en omisidn simple y omision impropia o comisidn por
omision. En los delitos de accidn, en sentido estricto; se infringe una ley
prohibitiva. Los delitos puros de omisidn consisten en la infraccion de una
ley preceptiva que manda hacer algo. En los delitos de comision por
omision se inftinge una ley prohibitiva mediante la infraOCién de una ley
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preceptiva. En este tipo de delifos la accion se compone de un
movimiento corporal, un resultado y un nexo causal entre ambos.

ELEMENTOS DE LA ACCION.

A) Movimiento corporal producido por la voluntad: Proceso objetivo cuya
causa se encuentra en la voluntad (inervacion de hacer o no hacer) y su
efecto consiste en un resultado material. La voluntad que causa la
modificacién del mundo externo es entendida como el acto psiquico que
mediente la inervacion de los misculos determina la realizacion del
movimiento corporal, Luégo entonces si bien la voluntad constituye un
ingrediente esencial de la accién, sélo se le reconace la funcién de ser el
factor causal o desencadenante del movimiento corporal, estimandose, solo
en su aspecto objetivo, con independencia de que el autor le haya querido
o incluso quisiera preverlo, pues el contenido de la voluntad, queda‘
relegado a la culpabilidad. La accién contempla a su vez dos sub-aspectos
a saber:

) Subjetividad.-La conducta requiere una volicion del sujeto. Este acto de
voluntad existe en el plano autistico del sujeto de ahi que suele
denominarsele querer interno.

|l) Objetividad.- Consiste en el desbordamiento del plano artistico del querer
inferno  del sujeto a ftravés de su exieriorizacion, con movimientos
organicos. Se integra con ef obrar autdnomo o compiementando del sujeto.

Thals CON

PALLA DE ORIGEN
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~ De lo anterior se desprende que la voluntad fiene dos caracteres o fases:
una interna, que se traduce con el contenido de la voluntad analizable hasta
el nivel de la culpabilidad para determinar el actuar doloso y el culposo; y
otra, la fase externa, que es la manifestacion de la voluntad que interesa
relevantemente para la accion causalista, aquella que es acromatica y no
matizada con la finalidad que persigue.

B} Un resultado: Ei impulso voluntario o la inervacion desencadena un
proceso causal como efecto de la voluntad, consistente en mutar o
reproducir un cambio en el mondo exterior que conlleva un resultado
material.

Los delitos pueden clasificarse en delitos de dafio efectivo y dafio potencial
o de peligro, pues las formas positivas y negativas de manifestarse las
conductas descritas en las figuras tipicas que integran sus contenidos
conceptuales de modo diverso: unas veces con una simple actividad o
inactividad; otras, sn cambio, requieren ademas de un resultado externo,

donde por ejemplo matar no es la actividad de dar muerte, si no e’éta, mas
&l restiltado muerte.

C) Relacion de causalidad entre conducta y resultado: Se incorpora este
concepto de las ciencias nafurales y parte de la consideracion de que el
acto ejecutado por ¢l sujeto, produce un resultado previsto por fa ley, de
forma que existe una relacién necesaria de causa — efecto entre uno y ofro.
Por tanto expresa una conexion necesaria entre un antecedente causa y un
consiguiente (efecto), donde la causa es antecedente de! resultado unido a
el por una relacion de necesidad resultante de una ley fisico — natural.
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Resultan incontables las teorias formuladas para dilucidar cuando puede
atribuirse un resuitado a un sujefo como causa, pudiendo englobarlas en
las denominadas teorias individualizadoras y teorias generalizadoras.

Las teorias individualizadoras son aquéllas que tratan de destacar del
conjunto de antecedentes del resultado (condiciones) uno que consfituye la
causa, de donde la distincion entre causa y condicién del resultado
repercute después en la teoria de participacion. |

Las teorias generalizadoras parten del supuesto que no puedan
establecerse una diferencia entre causa y condicién; en atencion a que
cada una de las condiciones sin las cuales no se hubiera ocasionado el
resultado tienen igual valor causal, por que el Derecho Penal maneja el
mismo concepto de causas que las ciencias fisico-naturales.

TEORIAS INDIVIDUALIZADORAS.
A) DEL EQUILIBRIO O DE LA PREPONDERANCIA. (BINDING)

Binding sostuvo que la aparicién de un evento criminal esta determinado
por circunstancias que tienden a producirio, llamadas “Condiciones
positivas” y ofras que impiden que aquellas surtan efectos, (“condiciones
negativas”) entendiéndose por causa la produccion de una prepondérancia
de las condiciones positivas sobre las negativas del resultado mediante la
voluntad humana.
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 B) DE LA CONDICION MAS EFICAZ (BIRKMEYER)

En términos generales esta doctrina de la relacion causal expuesta en la
obra de Birkmeyer, precisa que la causa tiene naturaleza cuantitativa; esto
es, que si el evento criminal depende de una serie de causas (en niimero),
la mayormente prevaleciente en igualdad de condiciones es la mas eficaz y
por ello la causa en e! sentido del Derecho Penal.

SISTEMA FINALISTA DEL DELITO.

La teoria del delito se ocupa de los presupuestos juridicos generales de la
punibilidad de una accion, estudiando los componentes del concepfo de
delito que son comunes a fodo hecho punible, ya que existen ciertos
factores esenciales que no se hallan contenidos en las descripciones
tipicas de la parte especial, sino antepuestos a ellas.

Beling seiialaba que en la dogmatica penal debe procurarse una unidad de
perspectiva valorafiva, refiriendo que al analizar el delito se debe emplear
una pureza metodolégica, con ef objeto de evitar, contradicciones, que
impregnen Ila totalidad de su estructura, pues los elementos del concepto
‘general del delito no se hallan desconectados entre si, sino en una estrecha
relacion interna que responde a leyes logicas de supra-subordinacion,
guardando un estricto orden sistematico.

Tanto la teoria causalista como la teoria finalista pretendeh colmar estos
presupuestos para que todos los elementos particulares (delitos previstos
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~ por cada tipo penal). como generales (parte general de los Codigos

Penales) puedan ser considerados en unidad conceptual respecto a sus
componentes a través de una dogmafica coherente; pero el pensamiento
de Weilzel llega a conclusiones que segin mi parecer, permiten una
correccion global de las corrientes lagunas y contradicciones surgidas en el
sistema antes dominante.

Analizados los alcances de la corriente clasica, en el capitulo precedente
analizaremos el estudio de ios principios tedricos de la mas reciente
propuesta sistematica. Por eso debemos partir del hecho que la doctrina de
la accion finalista acepta la estructura triédrica del delito al esfimar que la
tipicidad, antijuricidad, y la culpabilidad, son tres elementos que convierten
la accion en delito, donde la culpabilidad (responsabilidad penal por el
hecho antijuridico) presupone la antijuricidad de! resultado del mismo modo
que ésta debe estar concretada en tipos legales, vinculandose logicamente
de'manera que cada elemento posterior del delito presupone el anterior.
Desde el punto de vista dogmatico, fa teoria del derecho penal impone el
estudio del fipo, la antijuricidad en cuanto tal, y cémo ha de concebirse su
relacion con aquél, dejando al final el andlisis, de las causas de justificacion
de las acciones tipicas y consecuentemente ta culpabilidad. A partir de
estos elementos se obtienen los conceptos fundamentales, o aspectos
esenciales que habran de ser objeto de analisis posteriormente.

El sistema finalista de la accion de Welzel, propone el estudio de tales
categorias desde una perspectiva totalmente distinta al esquema cfésico, e
incluso llega a darles un contenido diverso al que les era propio & la Wz del
positivismo, dividiéndolos, por ejemplo, en ofros subconceptos cuyas
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peculiaridades repercuten notablemente en la configuracion y estructura

de los ordenamientos positivos.

La doclrina de Welzel se cimienta en varios axiomas gue le dan sustento,
pero ademas nos permiten percibir a priori los alcances del esquema en
estudio:

A).- El delito deja de ser un fenémeno natural que es producido por una
causa, y acarrea una consecuencia o resultado, mudando su faz para
convertirse en una realidad del ser social, ya que el derecho se edifica
sobre la base de la naturaleza real de las cosas.

B).- EI concepto clasico del delito fue producto del pensamiento juridico
-caracleristico del positivisrnd cientifico, mientras que el finalismo vino
determinado por una fundamentacion ético - social del derecho penl,
retomando criterios afiejos aportados por el derecho natural, pues “para el
conocimiento de los valores recurrié a lo que precede a la existencia
humana; El deber ser incondicionado, el sujeto responsable, el caracter
ordenado del actual ético social y. la concordancia de los érdenes ético-
sociales”. 3¢

-().- Admite que el concepto del delito debe ser congruente, ya no con las
causas y efectos (como un fenomeno natural), sino con el fin y los medios
del derecho Penal. El fin estriba en la proteccion de la convivencia en
comunidad frente a infracciones graves a la normatividad; r_nientras‘que el

® Weize[. Kans. “La Teorla de la acciéa finalista”, Ed. De palma. Argenting 1951. p.44.
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principal medio de que se sirve es la pena, traducida en fa conminacién e

imposicion de un mal estatal en proporcién a la gravedad de la lesion del
~derecho, cuyo proposito es el mantenimiento de tal orden juridico..

D).- Como consecuencia el método que sigue el finafismo para estudiar la
teoria general de] delito se funda en un derecho penal de medios afines
donde por exigencia de! fin, la antijuricidad constituye un elemento general
del concepto de delito, pues quien actla correctamente no puede ser
castigado.

E)- Intenta una verdadera fundamentacién ético-social del derecho penal,
plasmando;

1.- La -concepcién personal de la antijuricidad.
2- Elpostulado de ia responsabilidad del hombre por la objetiva correccion |
- de sus decisiones voluntarias.
3.- El redescubrimiento del pensamiento retribucionista como el sentido
de lapenay
4- Postula el principio de inocencia que goza todo ciudadano frente ala
imputacién del hecho criminal.

F)- Reconoce que la teoria del delito debe fundarse enla naturaleza de la
accion perpetrada, mas no en la personalidad del delincuente para fijar ‘los
criterios de punibilidad, en atencion a que la imposicién de la pena debe
circunscribirse a una “responsabilidad de acto” y no "de accion” que impide
que al sujeto se le apliquen criterios de peligrosidad temibilidad,
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reincidencia o habitualidad, como sabios de un positivismo que se
encuentra en contradiccién con los principios del derecho natural,

G).- Welzel postula gue en la antijuricidad reside el juicio de desvalor que
sobre el hecho perpetrado efectia el ordenamiento juridico. En segundo
lugar, del principio del merecimiento de la pena en proporcién con [a
gravedad de la lesion del Derecho, se deduce la exigencia de la
culpabilidad, en cuyo reproche se encierra el juicio de desvalor que el
ordenamiento efectia sobre el autor. Ambos elementos, antijuricidad y
culpabilidad son los componentes fundamentales de caracter material de
delito a éstos se agrega un elemento de naturaleza eminentemente formal;
la tipicidad, pues el injusto merecedor de una pena debe hallarse
legaimente previsto para cumplir fas exigencias que impone un Estado de
Derecho.

Independientemente de lo anterior, el concepto central de la teoria del delito
es el ser real de la accion humana desde un punto de vista .ontologico,
colocandose la nocion final de accion en la base de la estructura def delito,
~ siendo el elemento primario para su comprension,

La actividad humana en sociedad representa una realidad ordenada y de

-sentido cuya existencia es previa al Derecho Penal, de modo que fas
formaciones conceptuales que contempla la ley son simplemente
descripciones de un sector de la realidad representado por determinados
actos que deben ser prohibidos al encerrar un desvalor social.
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Por tanto, el concepto. de accién que debe manejar &l Derecho Penal es

esfrictamente “ontologico”, que no es dnico ni exclusivo del derecho, sino
de todas las acciones humanas in gemers, y por ende, debe satisfacer
distintas exigencias para ajustarse al papel que le corresponde en el
conjunto de la teoria del delito, realizando una funcion de dlasificacion,
definicion, enlace y delimitacion.

A)- Funcién de clasificacion.- Todas las formas de actuar humano
relevantes para ef Derecho Penal deben tener cabida en el concepto de
accion, ya sea que se frate de comporiamientos dolosos, imprudentes,
activos u omisiones.

B).- Funcion de definicion.- Debe poseer suficiente contenido material para
que puedan referirse a él las categorias sistematicas juridico - penales:
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, como ulteriores especificadores. ‘

C) Funcién de enlace.- Debe desempefiar una funcién de union de las
categorias sistematicas aducidas (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad), sin
que adelante los elementos generales del delito, pues ello conduciria a la
confusién de los mismos. -

‘D) Funcion de delimitacién.- EI concepto de accion debe excluir aquellas
formas de comportamiento que en ningln caso pueden poseer relevancia
juridico-penal.
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EL DELITO DE ACCION.

“La accidn es ejercicio de la actividad final.- La finalidad o el caracter final
de la accion se basa en que el hombre gracias a su saber causal, puede
prever, dentro de cierfos limites, las consecuencias posbles de su
conducta, asignarse por tanto fines diversos y dmglr su actividad conforme
a un plan a la consecucion de esos fines”. 7

Por ende, el ser humano en fa realizacion de cualquier actividad, orienta
invariablemente el suceder causel externo a la obtencién de un fin, lo que
signiﬁca que la accion es un comportamiento dirigido conscientemente en
funcion del fin, cuyo quid se resume como ia voluntad consciente del fin.

ELEMENTOS DE LA ACCION FINALISTA
Siendo la voluntad la espina dorsal de la accion final, es precisamente ésfa
la que rige el acontecer causal externo como un factor de direccion y lo

convierte en una accién dirigida finalmente, que se realiza en dos fases:

A) Fase interna.- Que transcurre en la esfera del pensamiento y a su vez,
se integra de tres sub-etapas a saber:

A.1) Anticipacion, fiiacion o propuesta del fin que el autor quiere realizar.

7 Welzel, Hanz. “El nueve sisterna del derecko penal, una introduccién 2 Is droctrina de la aceién finaliste™. £d. Ariel. Espetin 1964,
p.26.



77
A.2) Seleccion de tos medios necesarios para su realizacion refiriendo

con ello propiamente la poshbilidad de eleccion de los medios de accion,
donde el fin se encuentra previamente determinado y desde él se lleva a
cabo la seleccidn de los factores causales necesarios como medios de la
accion, mediante un fendmeno de “retroceso’, el cual enfrafia que una vez
planteado el fin, ia mente retrocede para plantearse los instrumentos para
U consecucion.

A.3) La consideracion de los efectos concomitantes implica que los factores
causales elegidos como medios van siempre unidos a ofros efectos
ademas del fin perseguido, que pueden acompafiarlo u obrar juntamente
con él, los que quedan comprendidos en la voluntad final de realizacién
porque €} autor penso en ellos o confié en que no se produjera.

Esta estimacién de efectos accesorios puede inducir al autor a optar por
dos diversas formas de conduicta, bien sea para reducir los medios elegidos
hasta el momento, ya para elegir ofros factores causales que impidan la
produccién de dichos efectos bien o para dirigir la accién de modo que
pueda evitarlos, en cuyo caso la voluntad de la accion dirigida a la
realizacion del fin, se orienta fambién al mismo tiempo a evitar efectos,
concomitantes.

En este punto, el proceso mental resulia opuesto al retroceso propio de la
fase de seleccion de medios, ya que se efectia desde el factor causal
elegido como medio hacia los efectos que tiene o puede tener.
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B} Fase externa.- Es a parte objefiva de la conducta final, donde el autor

pone en marcha los medios de accidn anteriormente electos (factores
causales) cuyo resulfado es el fin, junto con los efectos concomitantes,
conformando el complejo total a realizar. Por tanto, en esa segunda fase el
sujeto tleva a cabo su accion en el mundo real, de modo que, si por
cualquier motivo ésta no se produce, la accion final correspondiente queda
solo intentada.

La fase objetiva del actuar es un proceso causal en realidad, puesto que
puede darse el caso que se ejecute una conducta penalmente relevante
qué traiga aparejadas consecuencias, pero derive de una accion no
querida, en cuya hipdtesis el aspecto objetivo es prdducido de un modo
causal (ciego) por la accion final.

Cabe precisar que "a la finalidad le es esencial la referencia a determinadas

.consecuencias queridas; sin ella queda sélo la voluntariedad que es
incapaz de caracterizar una accién de un contenido determinado®. 3,
entendiéndose  por voluntariedad que un movimiento corporal y sus
consecuencias que pueden ser reconducidos a algin acfo voluntario,
siendo indiferente qué consecuencias queria producir el autor.

En el entendido de que sélo hay acciones finales en relacion con las
consecuencias comprendidas por le voluntad de realizacion, sea que se

trate de la obtencion concreta del fin de la conducta voluntaria, cuando €S

3BWelzel Hanz. Op.Cit. 1964. p. 28
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un medio para un fin ulterior o un efecto concomitante comprendido por fa

voluntad de realizacion.

En esa inteligencia estamos ante la presencia de una accion final que
puede tener un sentido mulfiple por su relacion con las diferentes
consecuencias producidas voluntariamente, por ejemplo en la accion de
lesionar, como fin propuesto; o bien, cuando ésta es solo un medio para
otro objetivo (como el robo), o se plantea como un efecto concomitante (al
oponer resistencia el pasivo del lenocinio y perpetrarse violentamente), aun
cuando también en muchos casos huestros movimientos corporales se han
hecho automaticos, por su constante ejercicio, sin que ello afecte la
direccion final de una accion.

Cabe comentar que el punto neuralgico de la teoria del delito en todos los
tiempos y casi por todos los aufores, gira en torno a los delitos de accion,
también llamados de: comision, que son aquelfos que prohiben acciones
cuya voluntad de realizacién va dirigida a producir un resultado socialmente
no deseado, ya sea dicho resultado el fin en si mismo, el medio o el efecto |
concomitante de la accion por su parte, el analisis de la omision y la
comision por omision invariablemente es reducido, relegéndose siempre a
segundos planos, lo que dificulta un tanto su tratamiento. Empero la
“omision, sea propia o impropia es una subespecie de la conducta defictiva,
destinando a ella el siguiente apartado. |
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~ EL DELITO DE OMISION.

Para estudiar ¢! delito de omision debemos partir del hecho que existen
normas juridicas que ordenan realizar acciones, bien sea para la
produccion de resultados socialmente deseados, o para evitar los no
deseados. Tales preceptos conocidos como normas de meandato se.
quebrantan con la omision de la conducta.

El sistema casualista resuelve el problema de los delitos de omision
equiparandolos con los d¢ accion, sefialando que son aquélios en los que
el ordenamiento impone el deber de ejecutar un hecho y que, por no
hacerlo, se produce un resuitado, siempre que de haberse realizado, se
hubiera podido evitar la consecuencia. En esfos casos la ley penal
mantiene sus exigencias, pues depende de la voluntad del sujeto el haber
perpetrado la accion que de él se esperaba; por ende, en la docirina
tradicional, la omision aparece como un concepto negativo: Simplemente
no hacer externa la conducta esperada. |

~ 8in embargo, como afirma Welzel, accion stricfo sensu y omision tienen
un conceplo independiente, sin que sea dable recurrir a soluciones ficticias
como la teoria de la causalidad hipotética que postula que entre el no hacer
'y el resultado existe una refacion de causalidad igual a la que existe entre el
movimiento corporal y el resultado en los delitos materiales, pero
caracterizada porque la omision se identifica a ia accion esperada.

Anfe esta situacion, el finalismo explica que la conducta humana regida
invariablemente por la voluntad dirigida por el fin, presenta la forma de
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accién u omision, donde por tratarse de nociones opuestas no cabe

transferirle a la segunda, matices y caracteristicas propias de Ia primera.

La omisién, desde el punto de vista ontoldgico, no es precisamente una
accion, sino que bajo el elemento comin a ambos del poder final del hecho
~ 0 dominio final potencial, accion y omision se comportan como “A”y “NO- '-
A”. Utilizando un principio de inversion, al aplicar el delito de comision. Al
aplicar al delito de omisién las reglas desarroliadas en torno al delito de
comision, fienen que invertirse “los signos”, supuesto que la omisién es la
falta de realizacion de una accifn.

Welzel precisa gue entre el delito de comision y el de omision se debe
seguir como criterio diferenciador la causalidad o no causalidad de la
conducta. De este modo, si el autor ha causado dolosa o culposamente el
resulfado tipico, se ha realizado un delito de comision; pero si a fa conducta
delictiva le faita la causalidad para el resultado, sélo cabe considerar un
delifo de omision.

Con dicha estimacion se controvierte la validez de la teoria de la causalidad
hipotética que se invocaba para los delitos de omision en base a una accion
esperada que no ejecuta el agente, ya que efectivamente no existe
- causalidad alguna enfre accion y resulfado, supuesto que onfoldgicamente
ni siquiera existe accion (entendida como movimiento corpdreo, intencional
0 no) y ante esta ausencia de relacién causal, nos encontramos en el
ambito de los delitos de omision.. “En todo caso, junto al delito por
comision, un omitir de la posible evitacion del resultado causado,
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temporalmente, anterior o posterior a aquél, puede realizer el tipo de un

delito de omision”. 3.
EL DELITO POR OMISION PROPIO DOLOSO.

“La omision dolosa es la no-produccion de la finalidad potencial de una
persona en relacion con una determinada accion; esto es, un no hacer una
accion posible subordinada al poder final de un hecho de una persona
concreta”. 4, derivada de normas que exigen la realizacién de acciones
para evitar resultados socialmente no deseados, mismas que se bump!en
con la realizacién de la accion exigida e infringida con su omision. |

El que no actia omite la accion ordenada por el mandato sélo cuando tenia
el poder para su ejecucion, erigiéndose el poder final del hecho como
criterio rector, que suponen los siguientes elementos; |

A} El conocimiento de la situacion tipica.- Para alcanzar el fin de la accién.
El sujeto tiene que conocer la situacion en que ella debe producir sus
efectos. |

Dicho de otra forma, el agente omitente debe saber las consecuencias que
- se pueden derivar si decide no actuar y no impide la consecucion del hecho

tipico, contraviniendo lo ordenado por la norma de mandato, pues el mero
tener que conocer no basta.

3 Welzel, H. Op.Cit. 1964, p.241.
40 Weizel, H Op. Cit p. 238,
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En esta especie de la conducta la “situacion tipica” comprende todos
aquellos presupuestos circunscritos tipicamente cuya concurrencia hace
que el ordenamiento juridico exifa una intervencion. El tipo de los delitos de
omision dolosos, sefiala por regla general la meta de la accion mandada
sobre el objeto el que debe influirse y las circunstancias que se presuponen
para su intervencion.

B) La capacidad de planteamiento.- implica el conocimiento o conciencia
del omitente de su poder de hecho para la ejecucion de la accion omitida;
es decir, el “dolo de omision” en analogia al “dolo de hecho”.

Se involucra en este punto tanto la “conciencia reflexiva” (decision de
omitir), como propiamente se identifica fa “capacidad de planteamiento”,
que implica que habiendo conocimiento de la situacion de la cual se
desprende el poder de acfuar, el emitente esta en condicién de reconocer el
camino para la realizacion de la accion mandada y pueda seleccionar los
medios aptos para lievar a efecto ef objetivo.

C) La posibilidad real fisica de lievar a efecto la accion mandade.- Enrafia
él poder emplear los medios elegidos y ejecutar el acto planeado, donde el
‘plan de accion proyectado tiene que ser realizab{e,"pues el que no ha
acluado, tiene que poder tomar efectivamente el camino que le es
reconocible, para alcanzar el fin fijado por &l mandato.

La posibilidad de realizar el mandato se da también aun cuando é! obligado
no esté personalmente en la situacion de llevar a efecto la tarea, pero se
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~ puede servir de un tercero obligado o no obligado al tanto de fa situacion.

“El mandato exige también apoyar a ofros obligados a concluir con su
mandato ayudarios a ejecutar la accion en comdn con ellos”. 41,

La comprobacion de que alguien no ha ejecutado {(ha omitido) una accion
dépendiente de su poder de hecho es un mero juicio subjetivo, cuya
naturaleza deriva de que la accion respectiva' dependia del poder de hecho
del autor y no fue ejecutada por éste, siendo un juicio totalmente
independiente de si al momento de la no-ejecucion de la accion, cualquier
persona o el ordenamiento haya esperado su ejecucion debiendo sblo
constatar el Ministerio Publico la actualizacién de ta omision, si dependia
del poder dal hecho del autor y si no se ejecuto por él. |

El finalismo suefe denominar “omisién querida” u “omisién consciente” ala
omision en la conciencia de poder actuar (¢l emitente sabe que puede
salvar al que se estd ahogando), aun cuando ambos géneros cumplen
igualmente con el concepto de omision. |

EL DELITO DE OMISION IMPROPIO.

Para el sistema causal, el delito de omision impropic o comisién por
omision, es aquél en que el agente no actia, y por esa inaccion se produce
¢l resuliado material.

H Welzel, H Op. Cit. p. 243
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Se considera sujeto activo a ia persona que tuviere un deber de impedir

el resultado, atribuyéndose tal calidad 2 quién esté constituido en garante
de que el mismo no se produzca con arreglo al ordenamiento juridico.

El caso caracteristico que sirve de ejemplo es aquél en que la madre deja
sin alimentos al recién nacido, y por tal situacion produce su muerte. Sin
embargo, las posibilidades de enconirarnos ante delitos de comisién por
omisién son innumerables, foda vez que analizando estrictamente los tipos
penales, cualquier persona que estuviere en el momento en que se ejecuta
‘un delito de resultado, tendria el deber de impedirio siendo garante del
orden normativo por ef sélo hecho de vivir en sociedad, de modo que la
omisién impropia puede desarrollarse a través de una conversion de los
tipos de comision.

Ahora bien, en los delitos de comision odo el que realiza la accidn tipica es '
autor del delito respectivo enunciado como ‘el que comete”, “ef que
gjecuta’, “el que realiia";'pero por el contrario, los tipos de la comisién por
omision preséntan un vacio significativo en este apartado lo que podria
incluso llegar al extremo de afirmar que, todo aquel que no evite un delito

de resultado se hace acreedor a una pena por omision impropia.

Ne esta forma, el finalismo plantea la interrogante, si puede equiparse el no
* evitar Ja iesion de un bien junidico con la produccion de ésta, de modo que
la primera pueda ser penada conforme a la misma disposicion legal.

Conforme a esta corriente el delito de omision impropia es aquél que' deriva
de mandaios legales que obligan a evitar la inminente lesion de bienes
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juridicos por parte de una persona con poder para ello, esto es, quien

- tiene la capacidad para la evitacion del resultado dirigido finalmente no
actlia y por consiguiente, se produce un resultado material que consiste en
la lesion o una puesta en peligro de un bien juridico.

El criterio resulta mas acertado a la luz del finalismo ya que no somete a
cuestiones subjetivas definir al autor (como la accion esperada o la
constitucion de garante derivado de la ley), sino que obedece a la condicién
objetiva del poder que tiene una persona para evitar o impedir el resultado
tipico.

De igual modo, el no evitar el resultado tipico en un delito de comision por
una persona con poder para ello, nunca es suficiente para fundamentar la
autoria en el correspondiente delito de omision impropia.

Entonces, ;qué criterio debemos seguir para analizar la autoria tipica de
estos delifos y poder determinar cuando una persona tiene poder para
evitar el resultado no deseable socialmente?.

“La autoria debe fundarse en las caracteristicas propias del autor, pues sélo
el no evitar un resultado tipico por parte de una determinada persona, con
‘poder para ello, convierte a dicha persona en autor”. %, siempre que de
antemano se encuentre en una relacion esirecha respecto al bien juridico
amenazado y en cuya razén deba cuidar de él.

2 Iden. p. 247.
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Por consiguiente la peculiaridad tipica de los delitos de omision impropios
 estriba en que la antijuricidad de la conducta stlo se funda mediante ia
adicion de caracteristicas objetivas especiales del autor; pero, mientras en
los delitos de comisién regulados en la ley generalmente se describe en el
tipo las caracteristicas objefivas del autor {v.gr. médico abogado, juez) en
la omisién impropia no puede obtenerse ninguna caracteristica especial del
autor para deferminar el agente de la omisién ni siquiera mediante la
conversion de cualguier tipo de comision, ya gque la mayor parte de éstos

solo conocen como al autor andnimo “ef que”.

Solo es posible desprender de! fipo legal de los delitos de comision fa
conducta tipica, es decir, &l evitar el resultado socialmente no deseado.

Pero respecto a las caracteristicas objetivas del autor es el juez quien,
mediante una cumplimentacion del tipo, tiene que elaborar por si mismo las
peculiaridades de dicho autor de la omision.

De ahi que los tipos de los delitos de comisién por emision sean en parte
de formacion legal v en ofra de formacion judicial, contraviniendo en gran
medida el principio nulla poené sine lege propio de un estado de derecho,
ya que solo esta legalmente determinada ia conducta del aytor, pero no las
caracteristicas objetivas de éste.

Sin embargo, esta problematica no deriva de deficiencias en la elaboracion
de la ley, sino de la naturaleza de las conductas penadas, pues es
sumamente dificil circunscribir la concreta y exhaustivamente en los tipos
legales ia gran variedad de posibles autores de omision. | o
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Los unicos puntos de referencia tipicos que atenian el problema
dogmatfico y permiten elaborar las caracteristicas del autor de la omision
impropia son;

A) El poder de hecho que tiene una persona.

B) Que al enconfrarse en una relacion esfrecha con el bien juridico
amenazando deba cuidar de ély.

~C) Que por consagmente asuma la posicion de garante efectivo, respectc
del bien juridico y no evite el resultado tipico, a pesar de poder hacerlo.

LA ACCION EN LOS DELITOS CULPOSOS. Para el sistema causal el
andlisis del elemento volitivo del delifo se analiza hasta abordar su estudio
en este punto, dado que los delifos dolosos entrafian una forma de
manifestacion de la accion fa que desarrolla después a nivel def tipo. '

Anteriormente la doctrina juridico penal, sostenia la idea generalizada de
que el resultado era el aspecto esencial de! hecho culposo, tanto que la
teoria causal creyo encontrar su rafio essendi en la causacién de una
lesion de un bien juridico mediante un acto de voluntariedad.

Por su parte el finalismo en un principio manejé también esta concepcién
{(que se consideré posteriormente errénea) ampliando el concepto de
accion como finalidad potencial o posibilidad objetiva de ponerse fines, que
se traducen en la evitabilidad mediante un actuar final.
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Sin embargo, para comprender la naturaleza de la accion culposa es

menester dejar asentado que el momento esencial del hecho cuiposo no
reside en el resuitado, sino en la clase y modo de ejecucién de accion; esto
es, en la contravencion del cuidado,

En los delitos culposos las conductas punibles exigen la aplicacion de una
medida minima de direccion final, con el propdsito de evitar efectos
concomitantes no queridos y sociaimente no deseados, la cual en si misma
no se dirige a la pr_oduociéh de resultados, “penados’, sino que el
ordenamiento juridico exige que las formas de seleccion y aplicacion de los
medios elegidos para el despliegue de una accion (con indiferencia de los
fines que quiere realizar el autor sean dirigidas”, “con el cuidado necesario”
(p. ejem. en el transito vehicular). a fin de evitar efectos concomitantes no
queridos {lesion de transelintes), prohibiendo las acciones si el autor no

puede realizarlas conforme al cuidado exigido.

De esta forma “los tipos de los delitos dolesos y cuiposos comprenden la
accion final (dirigida) desde distintos puntos de vista; mientras los dolosos
comprenden la accion final en la medida que su voluntad de accién esta
dirigida a la realizacion de resultados (objetivos) intolerables: sociaimente,
los tipos de los delitos culposos se ocupan no tanto de los objetivos, sino
mas bien de la clase de ejecucion de la accion final con relacion a
consecuencias intolerables socialmente, que ¢! actor o bien confia en que
no se produciran o ni siquiera piensa en su produccion, y comprenden
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aquellas ejecuciones de accion (procesos de direccion) que lesionan el

cuidado para evitar tales consecuencias en el ambito de relacion.”. ¥

L.a accion final expresa que al estar dirigido y conducido un acontecer por la
voluntad, lo que imporfa no es tanto la direccion y ta conduccion, sino sobre |
todo €] fin, de modo que en la accion culposa interesa el modo y la forma
de la direccion y conduccion de la accidn, que en caso de producir un
resultado contrario al cuidado es inapropiada.

Consecuentemente cuando no puede ser efectuada en forma adecuada y
conforme al cuidado necesario, no debe realizarse en absoluto.

EL DELITO DE OMISION IMPROPIA CULPOSO.

‘Es factible que en los delitos de omision impropios se pueda presentar la
falta de cuidado (relacion entre el deber de garante y el deber objetivo de
cuidado), que fundamenta la culpa, bajo los mismos presupuestos que en -
*los delitos culposos:

A} En el planteamiento o la ejecucion de la accion para impedir el resultado
- (el bafiero lanza muy lejos el salvavidas).

B} Al enjuiciar la situacion tipica (el bafiero no oye el grito de ayuda o o
oye pero ho cuenta con la produccion del resultado porque cree gue la

4 Idem. p. 136.
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persona que no sabe nadar puede ayudarse a si misma en aguas no

profundas).

C) Por el contrario, no cabe considerar la culpa cuando el omitente no ha
reconocido su posicién de garante (si un padre omite salvar a un nifio que
es llevado por las olas sin darse cuenta que es su hijo, siendo slo penado
por el deber de socorro, pero no por el deber de garante).

EL TIPO PENAL.

Las formas def comporiamiento antijuridico se hallen contenidas en
descripciones fijladas por la ley que reciben el nombre de tipos, los que
obedecen a principios de seguridad juridica.

“La teoria del tipo penal nace a partir de la concepcién de Beling, quien lo
refiere como fa descripcion de la imagen externa de una accién penal
determinada, es decir, la descripcion objetiva del comportamiento
prohibido”. 44, sin embargo el finalismo le atribuye un matiz diferente, -

Para ello, parte de ia premisa que el ordenamiento juridico tiene que
describir objetivamente la conducta que prohibe,' concretandose sus
disposiciones penales, mediante la especificacion de la famada "materia de
la prohibicion”, que satisfaga las exigencias de! principio natural escolastico
“nulla poena sine lege”, pues si bien las disposiciones de dicho orden
deben ser genera|es, abstractas e impersonales, también Ip que seria en

# Heinrich Jescheck, Hans.La obra se |lema “Traiado de Derecho Penal, parte genera!™. BEd. Posch. a. 1981. p. 333,

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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~grado de imposiilidad llegar a postular una generalidad que impida al
ciudadano, saber qué es lo gue debe de hacer u omitir y al juez lo que debe
casfigar. '

El tipo es la materia de la prohibicion de las disposiciones penales; es decr,
la figura conceptual que describe objetiva y materialmente la conducta
prohibida, donde tienen cabida todos aquellos elementos que fundamentan
el contenido material del injusto o sentido de la prohibicion; tanto de los
elementos objetivos como subjetivos (tipos cerrados), cuya funcion estriba
en fijar el sentido de la norma penal mediante el esclarecimiento del bien
jdridico, precisar los objetivos de la accion relevantes, asi como sefialar el
grado de realizacion del hecho injusto y las modalidades que debe
comprender el comportamiento penado.

Empero, en algunos casos el-tipo no refleja en forma concreta y objetiva |
todos los elementos de la norma prohibitiva, describiendo solo una parte de
éstos y dejando que el resto resulte de la formulacion judicial, por via
complementacion del tipo Teoria de los tipos abiertos. Reciben el nombre
de tipos abiertos aquelios preceptos penales en los que falta una guia
aobjetiva para complementar el tipo, de modo que resultaria imposible la
diferenciacion del comportamiento prohibido y del permitido con la sofa
‘ayuda del texto legal, como acontece con los delitos imprudenciales vy de la
omisidn impropia. | |

La corriente finafista conceptualiza al tipo como tipo de injusto, en atencion
a que hay elementos que se hallan configurados come juicios de valor que
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han recibido un confenido normativo (elemento de valoracion global del

hecho)

Esto nos lleva a refutar la separacion estricta entre cada uno de los
elementos del tipo, precisando que el delifo es una conducta tipicamente
antijuridica y culpable. Luego entonces, el tipo se conforma por los
elementos que fundamentan &l contenido de injusto del delito, cuyos piares
basicos son el bien juridico, el objeto de la accion, el autor y la accién. Por
cuanfo hace a la accion tipica, ésta ha quedado agotada con antericridad,
por lo que mencionamos algunos puntos relevanies de ofros aspectos. En
este sentido, &l bien juridico es el punto de parfida que preside la formacion
del tipo, caracterizado por el valor ideal del orden social juridicamente
protegido en cuyo mantenimiento tiene interés la comunidad, ejerciendo
una funcion de clasificacion para la formacién de grupos de tipos. Por su
parte, el objeto concreto en el que se realizd la accion tipica recibe el
nombre de objeto de la accién, de modo que la lesion del bien juridico
protegido consiste en el desprecio del especifico interés de la vida en
comunidad gue toma cuerpo séic en el objeto de la accidn. De estas -
categorias se deducen los elementos del fipo y se originan diversas clases
de éstos.

Por ofro lado, puesto que el contenido de foda dlase de deiito toma cuerpo
en ¢l tipo, para que un hecho sea antijuridico ha de corresponder a los
elementos de aguel tipo legal. Esta correspondencia es llamada "tipicidad’”.
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| ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO DE INJUSTO.

La aparicion externa del hecho a través de una accion se describe
mediante los elementos objetivos del tipo, que constituyen el nlcleo
objetivo real de todo delito. Sin embargo, no sélo se concretan a describir
los objetos del mundo exterior que trascienden a fravés de una accién
penalmente relevante, sino todo aquello que se encuentra citado fuera de la
esfera psiquica dal autor.

De esta forma, encontramos a “la accion™ compuesta de un movimiento o
conducta corporal, un resultado y la relacion de causalidad entre ambos,
gue a su vez puede hallarse dsterminada por circunstancias de diversa
naturaleza: Forma de ejecucion del hecho, conexion en el espacio, tiempo u
ocasion, relacién con persohas o cosas (objeto material de la accién) y su
vinculacion con la actuacién: de ofros sujetos, puntos sobre los que
particularizamos en breves lineas a continuacidn, sin pasar por alto que
también dan origen a diversas clasificaciones del tipo.

A) forma de ejecucion del hecho.- Las circunstancias externas del hecho
caracterizan la situacion en la que la accion ha de tener lugar para resuitar
punibie siendo fambién conocida como especiales medios o formas de
realizacidn. o _ .

B) Modalidades o circunstancias de modo, tiempo u ocasién.

La actualizacion de ciertos fipos penales requiere la referencia a cualidades
temporales, espaciales y especificas de comision punible.
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C) Objeto de la accion.- Es el objeto concreto en el que se realiza fa

~ accion tipica que puede manifestarse bajo formas distintas, ya sea en
persenas (sujeto pasivo) o cosas.

En el primer caso, aparece como unidad psiquica corporal (integridad o
vida de una persona); como valor social (honor del ofendido), mientras que
con relacion a la segunda; como valor econémico {patrimonio), como cosa
(animal susceptible de caza) o como estado real (posibilidad de uso de un
objeto). |

D) Sujeto y sus caracteristicas.- El circulo de autores completa la inclusion
en el tipo del sujeto “activo”, distinguiendo ofras cualidades objetivas en
razon de calidad de éstos, que expresa una condicion juridica o una
especial posicion de deber {(embarazada, madre, padre, funcionario) asi
como el niimero de intervinientes, en su caso. '

ELEMENTOS SUBJE:I'IVOS DEL TIPO DE INJUSTO.

El finalismo distingue entre elementos objetivos y subjetivos del tipo penal;
donde estos (itimos tienen por funcién una mas concreta caracterizacion de
la voluntad tipica de la accion, que es el factor de direccion que
desencadena el movimiento corporeo.

Para la teoria final de la accién de los elementos subgetivos 0 infernos
deben incluirse en el tipo penal dado que si la accion fiene su naturaleza
en una unidad final de sentldo ¢l fipo debe abarcar todos los momentos
finales, y por tanto también el dolo, puesto que su funcién es describir
acciones prohibidas. Luego entonces, para la realizacion del fipo subjetivo
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el derecho penal requiere del dolo de fipo, la culpa y los especiales

elementos subjetivos en ¢l autor diferentes al dolo.
DOLO DE TIPO

Es la voluntad de direccion final orientada a la realizacion del tipo; es decir,
significa conocer y querer la realizacion tipica, que exige como condiciones:
el conocimiento de {as circunstancias del hecho, la prevision del resultado y
la prevision del curso de la accion (conexion causal).

El dolo constituye el nidleo de lo injusto personal de fa accion en los
hechos dolosos, siendo el elemento subjetivo génerai del tipo que
determina el curso, direccion y meta de la accion lo que supone la
existencia de dos dimensiones que lo conforman:

. A)- Dimension intelectual.- Requiere la conciencia de lo que se quiere; esto
es, el conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas de hecho
del tipo penal, sean positivas o negativas por o que no alcanza la
~conciencia de la antijuricidad (conocimiento del fipo). Asimismo, su
" intensidad es diferente segiin se trate del fin, medios o circunstancias
concomitanies, bastando un conocimiento lego de los elementos
‘normativos (en el comin del conocimiento de las gentes sin que éste sea
técnico). |

2.2.2, LA AUSENCIA DE ACCION.
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Si alguno de los elementos esenciales de! delito este comportamiento
esta ausente, entonces éste no se integrard. Ahora bien, en el sistema
- clasico, el aspecto negafivo del comportamiento es la ausencia de
conducta, de manera que si no hay conducta, no habra injusto y mucho
menos pena. Si bien la accién y fa omision son fas formas de la conducta,
no toda acfividad o inaciividad integran una conducta humana, salvo
cuando fuere voluntaria.

La violacion constituye el elemenio indispensable para consfituir una
conducta, ya sea de esta accion u omision, puesto que dicha accion s un
acaecimiento dependiente de la voluntad del sujeto, por consiguiente,
cuando fo ocurride no depende de la voluntad de qdien lo realice no hay
accion; o dicho en otras palabras, se exciuye ésta cuando el sujeto no
puede ajustar su conducta a las exigencias de derecho.

El- movimiento corporal y la inactividad involuntarias no conforman una
conducta considerada para efectos def derecho, pues a la expresion
puramente fisica 0o material faltaria el elemento necesario para afribuir la
* accion u omision a un sujeto.

Hay ausencia de conducta e imposibilidad de integracion del delito cuando
le accion u omisién son involunterios, es decir, cuéndo el movimiento
corporal o la inactividad no pueden atribuirse a! sujeto, no son suyos, por
faitar en ellos la voluntad. ‘

Se oonsidéra como faétores eliminatorios de la conducta: Los movimientos
reflejos, la Vis Absoluta o fuerza fisica exterior irresistible y la vis mayor o
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fuerza mayor. Excluyen igualmente la conducta, los estados de suefios
sonambulismo e hipnotismo.

MOVIMIENTOS REFLEJOS.

Se actualizan cuando la intervencion se fransmite directamente por via
subcortical por los nervios sensores a los mofores sin intercalacion de la
conciencia, de forma fal que el acto sigue inmediatamente al estimulo sin
posibilidad de inhibicion.

Sin embargo, es importante distinguir que en los supuestos en que participa
un “querer” -aunque primitivo- en el proceso genético del movimiento
corporal, no se excluye ia accion como es el caso del actuar impulsivo o
también llamada “accion de corto circuito”, en la que un impulso animico se
transforma sin més tramites en.accion. |

VIS ABSOLUTA Y VIS MAIOR.

No hay accion cuando el sujefo obra violentado por una fuerza fisica
exterior irresistible que es aquella que imposibilita al sujefo a-adoptar una
resolucion, o gue cuando la ha tomado, impide que la ponga en préctica,
como factor eliminatorio de la conducta. ' |

Difiriendo de la vis maior, que deriva de ia naturaleza -energia no
humana- la vis physica absoluta o hablativa, entrafia la intervencion de
una tercera persona que la emplea, dado que se deriva de una viclencia
externa perpetrada en confra det sujeto que la recibe.
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" ESTADO DE INCONSCIENCIA.

En los estados de inconsciencia como el suefio, €l sonambulismo, la
embriaguez letérgica, la narcosis y la hipnosis encuentran la falta del
elemento de la accién penal, porque estos estados impiden el proceso de
formacion de la voluniad afectando su propia raiz, la conciencia.

En todo caso, fratindose de la fuerza irresistible, como de las restantes
hipbtesis de falta de accion, hay que considerar que.e! punto determinante
estriba en que falta ésta cuando existe ausencia de relacion entre la
voluntad def sujeto v el acaecimiento en cuestion y, en ese sentido, es
diferente que medie una vis physica absoluta u ofra cualquiera de las
causas antes expresadas, puesto gue fodas tienden a excluir a la accion,
amén que el ordenamiento penal les otorga el mismo fratamiento.

2.2.3 TIPICIDAD

La tipicidad es la suma de cualidades descritas por el tipo, es decir, la
caracteristica de una accion de adecuarse a una conducta descrita por la
ley 0 como lo refieren algunos tratadistas del derecho penal, la acufiacion o
adecuacion de un hecho a la hipotesis legisiativa.

El elemento tipicidad en el derecho penal mexicano. se encuentra
establecido en el articulo 14 Constitucional, que precisa que en los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer pena alguné que no esté
decretada por una ley exactamente eplicabie al delito de que se trata. Sin
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~ embargo no puede hablarse de legalidad donde los tipos penales estén

formulados con tal amplitud que trasladen la tarea de determinar qué
conductas son punibles al juez.

E! legislador se sirve de la abstraccién y del empleo de un lenguaje propio
para configurar los tipos penales. En virtud del principio de igualdad ante la
ley, los preceptos penales requieren generalizar a fin de incluir todos los
casos iguales.

2.2 4. ATIPICIDAD.

El elemento negativo del delito llamado atipicidad se presenta cuando no se
integran fodos los elementos descrifos en ¢l tipo legal. “La atipicidad es la
“ausencia de adecuacion de la conducta al tipo”. 4
Es importante reparar que este elemento no equivale a la ausencia del tipo,
sino que se presenta, cuando el comportamiento humano, legal y
abstractamente previsto no encuentra una adecuacion perfecta en la
formula legal por estar ausente; alguno de los requisitos que constituyen el
tipo {calidad y numero de sujetos activos y pasivos, objeto material o
juridico, cuando no se satisfacen las exigencias de la ley, respecto de sus
atributos, referencias temporales, espaciales 0 medios comisivos).

2.2.5 ANTIJURICIDAD.

45 Castellano Tens, Fernando. Op. Cit. p. 174.
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La antijuricidad, se concibe o entiende como lo contrario a derecho, pues
radica en fa violacion del valor o bien protegido por un tipo penal, algunos
tratadistas del derecho penal la definen como lo que no es derecho.

[Von Liszt elabord una estructura dualista de ia antijuricidad, fa cual es
entendida en sentido formal y material.

A).- Formal. Se compone de la mera relacion de confradiccion entre ia
conducta tipica y-ordenamiento juridica cuando una accion consfituye una
trasgresion a la norma dictada por el estado, contrariando al mandato o
prohibicion de la ley. ' '

B).- Material: Se refiere mas al contenido de la conducta que a la forma,
pianteando la interrogante ;por qué la conducta es antijuridica?., la cual es
respondida en diversos sentidos: '

Porque lesiona intereses colectivos.
-Porque lesiona las normas de cultura.
Porque lesiona el deber de fidelidad que todo individuo tiene frente al
Estado ) |
Porque lesiona 0 pone en peligro bienes juridicos que competen al derecho
-penal, generando una teoria del bien juridico.

Se menciona que esta concepcion dualista ha tenido una aceptacion
escasa entre fos doctrinarios que se inclinan por una unidad de lo
antijuridico, y actualmente se encuentra superade. '
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Al ser la antijuridicidad un juicio de valoracion ;quién formula dicho

juicio?. Si lo hace un sujeto, pot ejemplo el juzgador, estamos frente a la
antijuridicidad subjetiva, por otro tado si parte del ordenamiento juridico en
su totalidad, nos hallameos ante una antijuridicidad objetiva, siendo ésta la
doctrina dominante.

Et enfoque causalista asume la tesis de la naturaleza predominante objetiva
de la antijuricidad, que postula en principio que es diferente io que el sujeto
se propusiera “motivos, fines, asi como condiciones personales” para
decidir si su conducta es antijuridica, dado que el Estado no debe intetvenir
en la vida de los individuos, cuando externamente su comportamiento se
ajuste a las normas juridicas, limitando la intromision a los elementos
externos al acto humano.

Cémo consecuencia de lo anterior ¢se requiere consignar el contenido de
la- voluntad, para afirmar la antjuridicidad?. Evidentemente para este

esquema la antijuridicidad no presupone el contenido de la culpabilidad y

por congiguiente tampoco el dolo, reafirmando el caracter estrictamente

objetivo de este elemento.

Como se analizd en el capitulo correspondiente, la dogmatica clasica
-circunscribio el analisis del delito sobre la base de la estructura puramente
objetiva del tipo y la naturaleza subjetiva de la culpabilidad, limitando el
concepto de antijuricidad (lo contrario a derecho) a la valoracion del estado
causado por el hecho, conformandose exclusivamente de caracteres
externos objetivos de la accion, puesto que la relacion animica entre autor y
resultado constituia la culpabilidad. '
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| El sistema finalista aporta un nuevo cariz, sefialando que el derecho
pretende establecer un orden valioso para la vida social y en la realizacion
antijuridica del tipo se encuentra la conducta que lo contraria; fa
antijuricidad es un juicio negativo de valor, es decir, un juicio de desvalor,
derivado de la contradiccion de una reafjzacion tipica con el ordenamiento
juridico en su conjunto.

Frecuentemente, en forma por demés indebida, se considera que la
antijuricidad es la confradiccion de la conducta con éf tipo penal previsto por
el ordenamiento, pasando por alto que al tratar correctamente esa nocion,
debemos definirta como la contradiccion no de una 'conducta, sino de su
realizacion efectiva o real prevista por un tipo, con el ordenamiento juridico
en su conjunto y, por ende, no sélo con una norma aistada.

Al afirmar que el tipo es una figura conceptual, estamos aceptando gue no
hay fipos antijuridicos, sino sblo realizaciones antijuridicas del tipo, y es por
ello que el delito se define como la conducia tipicamente antijuridica.

Cuando se actualiza una conducta descrita conceptualmente en el fipo,
ésta entra en contradiccion con la exigencia de la norma, generando un
estado de antijuricidad o antinormatividad vinculado estrechamente con el
fipo legal. En ese orden de ideas se entiende por antijuricidad formal fa
relacion de confradiccion entre la realizacion tipica y el ordenamignto penal,
mientras que es material la antijuricided referida al confenido de la accion,
que se traduce en la lesion o puesta en peligro de bienes jUridicos, términos
que lejos de ser opuestos se complementan.
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" Es comn que Ios tedricos del derecho penal manejen Ia antijuricidad y al
injusto como conceptos afines, aunque también su uso ha resultado en la
practica judicial alin mas desafortunado al equiparar al injusto con el tipo
penal.

Aln cuando estos tres conceptos afines son ufilizados indistintamente, en
estricta orfodoxia la antijuricidad es una mera relacion {(una coniradiccion
entre la realizacion tipica y el ordenamiento en su conjunto), lo injusto, es
algo sustancial: la conducta antijuridica misma es la forma de conducta
antijuridica, mientras que por ofra parte, todas las materias de prohibicion
(tipos) son antijuridicas para fodo el ordenamiento juridico. En ofras
palabras, la anfijuricidad es la contradiccién de una accion con la norma
juridica y el injusto es la propia accidn valorada antijuridicamente. |

La naturaleza de! conceplo finalista que nos ocupa, como un juicio de
desvalor se fundamenta en dos aspectos que repercuten notablemente en

los alcances de Ia nocién clasica: los elementos subjetivos del injusto y el
desvalor del acto a la par del desvalor del resultado.

LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL INJUSTO

La modemna dogmatica penal analiza la nocion de antijuricidad precisando
que el dolo es un elemento esencial del conceplo de injusto, ya que en
muchos tipos es imposible concebirlo de un modo puramente objetivo, pues
también esté constituido por elementos animico-subjetivos, de manera que
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la accion tipica no puede ser comprendida sin la tendencia subjetiva de
fa voluntad que determina el acontecer externo.

Ese razonamiento rompe el esquema tradicional de contexiualizar de
manera objetiva a lo injusto; ya que incluso se advierte que en la tentativa,
el dolo es un elemento subjetivo de lo injusto sin cuya existencia se
imposibilitaria constatarlo. '

Los elementos objefivos del injusto caracterizan de modo mas preciso la
voluntad de la accion que el autor dirige a la lesién del bien juridico. Estos
cbmponentes se consideran como parte del delito ya que son objeto de
valoracién del juicio de antijuricidad, tanto mor_nehtos externos como
internos del hecho.

Sin embargo, el injusto no pierde su carécter objetivo por el hecho de que
incluya fambién elementos subjefivos de fa accidn tipica, ya que la voluntad
de la accion se valora también siempre como lesion de las exigencias
generales que la norma juridica impone frente a cualquiera, y bajo ese
supuesto debe entenderse que la antijuricidad es objetiva en el sentido de
un juicio de valor general, aunque su objeto, que es propiamente la accion,
es una unidad de elementos objefivos y subjetivos.

La materia de la prohibicién o tipo penal es fan variado como formas
prohibidas de conductas hay en el derecho penal, en tanto que fa
antijuricidad  (contradiccion entre la  materia de . prohibicion | y el
ordenamiento juridico) es una y la misma en.todo derecho, donde el dolo
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como voluntad de la accion dirigida contra el mandato de la norma,

constituye el elemento central del injusto personal de la accidn.
DESVALOR DEL RESULTADO

El desvalor del resultado consiste en el dafio social que por causa del
hecho sufre el lesionado y la comunidad, aquellos que el mandato de fa
norma estdn llamados a impedir. Este aspecto fue consideracion
fundamental para el sistema clasico, falta lo que se traduce en la lesion o
puesta en peligro del objeto de la accidn protegido, el cual se convierte en
irijusto "de resultado” al ser recogidos en fos tipos legales.

La doctrina de la antijuricidad como lesion causal de un bien juridico que
'rechazamos, tiene el mérito de haber destacado fa importancia del
elemento del resultado (def bien juridico). En fa mayor parte de los delitos
es esencial una lesion o puesta en peligro, pero sdlo como momento parcial
de la accion personalmente antijuridica y nunca en el sentido que la lesién
del bien caracterice suficientemente lo injusto del hecho.

La lesion del bien juridico (desvalor del resultado) tiene relevancia en el
derecho penal, sblo dentro de una accién personalmente antijuridica
(dentro de! desvalor de la accidn). % . -

\

45 Welzel, Hans. “Derecho Penal Aleman™. Ed. Jurldica de chile, 1993. p. 75
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DESVALOR DE LA ACCION

El concepio de antijuricidad no se limita a la valoracion del estado causado
por el hecho, pues no sdlo entrafia un desvalor del resultado, sino también
un desvalor del acto que se ejecuta.

La moderna feoria de! delito parte de la observancia que la antijuricidad det
hecho y gue no se agota en la desaprobacién del resultado del delito, sinc
que también la forma de produccion del estado juridicamente desaprobado
debe incluirse en el juicio de desvalor. 47 |

En cuanto al desvalor del acto, la sola contemplaciéri de los tipos penales
muestra que ef contenido del injusto en numerosos delitos no se determina
por la sola lesion o puesta en peligro del objefo de fa accién protegida, sino
también por la forma de comision del hecho, .siendo ahi donde radica ef
merecimiento de la pena, como en los delitos contra ef patrimonio, que no
defienden éste contra fodo menoscabo, sino solo frente a determinadas
modalidades de ataque que parecen especialmente como peligrosas.

Bajo este razonamiento, la accidn es la conducta dirigida hacia la obtencién
de un fin penaimente relevante, por io que la antijuricidad del hecho no
reside solo en el resultado'que lesiona o pone en peligro un bien juridico,
sino en la intencién misma que motiva tal accion, es decir, en la forma de
la comisién.

A7 Jescheck, FL: Op. Cit p. 322
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La tesis que se comenta aduce a que el injusto es tal con la relacion

~ existente entre voluntad de la accion y mandato de la norma, pues en la
forma de comision del delito se encuentra el desvalor de la accion,
conformado tanto por las modalidades externas del comportamiento del
autor, como de las circunstancias que radican en su persona, lo que nos
conduce a la distincion entre desvalor de la accion (personal) referido ali
hecho y desvalor de la accion referido al autor.

2.2.6. CAUSAS DE JUSTIFICACION. -

Partiendo de la concepeion de la antijuricidad como ia conducta contraria al
orden legal, el causalismo delimita su elemento negafivo {ausencia de
antijuricidad) interpretando a contrario sensu, que una accion tipificada por
la ley es conforme a derecho cuande concurre una causa de justificacion;
es decir, cuando s realiza en circunstancias determinadas, deja de ser una
accion desaprobada por el orden juridico.

Bajo ese supuesto, dicha circunstancia se debe inferir no sélo de la ley
penal, sino de la totalidad del ordenamiento juridico. Asi, el elemento
negativo de la antijuricidad estd dado por ia causa de justificacion que
impiden Ia integracion del delito, debido a que no puede haber conducta
delictiva cuando en un hecho de apariencia de!ictut;sa el elemento de
antijuricidad esta ausente. | '

Respecto a este tema Cuello Caldn ilustra que en “Las causas de exclusion
de antijuridicidad, ! agente obra en condiciones normales de imputabilidad,
obra con voluntad conciente, pero su acto no es delictivo por ser justo,
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ajustado a derecho;. la situacion especial en que participd en la
realizacion del hecho constituye una causa de justificacion de su conducta:
Como consecuencia de la licitud de ésta no sera posible exigirle
responsabilidad alguna, pues que el que cbra conforme a derecho; no
ptiede decirse que ofenda o lesione intereses juridicos ajenos”. 4

El concepto de causas de justificacion parte de una teoria de la adecuacion
social que postula que los tipos penales refieren modelos de conducta
inadecuada socialmente; y por tanto, aquella que se desenvuelve dentro del
marco de libertad del actuar social y legalmente admitida, no sera
ti'picamente antijuridica.

En el sistema clasico, las causas de justificacion son de naturaleza
eminente objetiva, pues se decide su concurrencia exclusivamente sobre la’
base de un examen del comportamiento externo del sujeto que actia,
impulsadas a su vez, por el principio del inferés preponderante, que
descansa en la situacion conflictiva entre diversos intereses, uno de los
cuales es reconocido por el ordenamiento juridico como de cualquier valor.

La concurtencia de una causa de justificacién excluye la responsabilidad
penal, dado que no cabe castigar a quien actua licitamente, .y aprovechan o
favorecen a cuanios intervienen, cooperando en una situacién ajustada a
derecho. De ahi deriva la importancia de un correcto o deficiente proceder
metodolgico, con arreglo al cual se comprueba la existencia o no de la
anfijuridicidad, antes de entrar en los problemas atinentes a la culpabilidad,

4 Cuello Calén, BEugenio. “Derecho Penal”. Ed. Bosch, Casa editorial, 14 ed Espefis, 1964, p. 316
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pues hay una gran diferencia en las circunstancias que entrafia pera el

sujeto activo-declararle exento de responsabilidad porque su conducta es
ajustada a derecho porque no es culpable.

Doctrinalmente dentro de las causas de exclusion de antijuricidad se
encuenfra la legitima defensa, el estado de necesidad justificante,
cumplimiento.de un deber o gjercicio de un derecho y obediencia debida.

"En la teoria finalista de ia accidn, la conducta tipica es un indicio de la
antijuricidad, es decir, ese indicio puede ser desvirtuado, pues el propio
orden juridico, al lado de las normas prohibitivas opone disposiciones
permisivas que impiden que la norma general abstracta se convierta en

deber juridico concreto, apareciendo las llamadas causas de justificacion”.
9

Cabe reparar en este apartado que la corriente causalista asume la teoria
de los elementos negativos del tipo a partir de la cuél éste ha de abarcar no
solo {as circunstancias tipicas del delito, sino todas aquellas que afecten la
antijuricidad. De ese modo los presupuestos de las causas de justificacion
se enfienden como elementos negafivos del tipo, y se incluyen en éste
porgue solo cuando faltan es posible un juicio definitivo sobre la
antijuricidad del hecho, situéndose sistematicamente en un mismo nivel.

La existencia de una teoria de los elementos negativos del tipo que incluso
en México tienen aln vigencia, aunque afortunadamente no generalizada,

4 Orellana, O. Op. cit. p. 110,
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exige como punto de partida que e legislador contemplé también las

excepciones al establecer el mandato de la norma juridica, mediante las
causas de exclusion o justificacion.

“Sin embargo, la teoria de los elementos negativos debe rechazarse ya que
las causas de justificacion no responden a excepciones generales de la
norma, sino que requieren la ponderacion de valores en el caso concreto,
en cuya virtud debe ceder, en determinadas condiciones, el interés en el
mantenimiento indemne del bien juridico protegido ante otro valor también
reconocido por el ordenamiento juridico”. 5.

Estas valoraciones opuestas no confienen una limitacién de la prohibicion
general, sino que son independientes frente a a norma prohibitiva con un
contenido valorativo que e es propio.

En atencion a elio, no es posible resolver la problematica de las causas de
justificacion mediante un procedimiento que las inciuya en el fipo,
invirfiendo a negativo su signo, pues las diferencias que los separa poseen
significado material, ya que la accion fipica justificada no acarrea pena
alguna pese a lesionar el bien juridico protegido, porque no encierra injusto
material.

l.a trascendencia de este argumento implica que las causas de justificacion
no deben incluirse en el tipo como elementos negativos, pues su funcion no
es excluir la tipicidad, toda vez que la accién dolosa subsiste, pero

8 Jeschek, H.:0p. Cit. p. 331
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simplemente no es antijuridica. La defimitacion entre injusto y

culpabilidad es aplicable para distinguir entre los elementos subjetivos del
injusto que excluyen la antijuricidad (causas de justificacion) y aquelflos
elementos de la culpabilidad; solo contribuyen a determinable injusto del
hecho aquelios elementos subjetivos de un preceplo legal que caracterizan
la voluntad de actuar del autor, afectando el modo de comisidn, al objeto de
la accién protegido por el tipo o el bien juridico. Son, por el contrario,
elementos de la culpabilidad todos aquellas circunstancias que contribuyen
a caracterizar la formacion de la voluntad del autor, en cuanto que dejan
trastucir en un sentido mas o menos negativo, la actitud interna de la que
ha surgido la decisién de comster el hecho.

Ei fundamento de la exclusion de la antijuricidad de acciones tipicas se
encuentra en que el ordenamiento juridico no sélo consta de prohibiciones,
sino también de autorizaciones que levantan la prohibicion bajo
determinados  supuestos particulares que adoptan la forma de
proposiciones permisivas y que se confraponen a los tipos de injustos como
tipos de jusfificacion.

Los parametros rectores que ofrecen el fundamento de los tipos de
justificacion son la idea de la ponderacion de bienes y la idea del fin, pues
la justificacion significa que una accion aparece de tal forma configurada
que debe aceptarse en beneficio de valores superiores la lesion o puesta
en peligro del objeto de la accibn protegido y aprobarse también el fin
persequido por el autor, pues auhque ésta siga siendo tipica, se encuentra
petmitida. | '
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Dentro de las innumerables causas de justificacion que contempla &i

orden normativo encontramos a la legitima defensa (defensa que resulta
necesaria para hacer frente a una agresion anfijuridica actual contra uno
mismo o contra un tercere, basandose en el principio de que el derecho no
tiene por qué ceder al injusto), el estado de necesidad justificante {estado
de peligro actual para legitimos intereses que Unicamente puede conjurarse
mediante la fesion de los intereses legitimos de ofra persona), el estado de
necesidad {estado basado en el principio de ponderacion de bienes y
deberes, que consiste en un peligro actual para la vida, la integridad fisica,
el honor o el patrimonio que s6lo puede conjurarse mediante una accion
tipica), la obediencia jerarquica (deber que nace de mandatos vinculantes
en relacion con la facultad de mandar y el deber de obédiencia).

CLASES DE TIPOS.
El tipo penal, como portador del contenido de injusto, da lugar a distintas
posibilidades de ordenacion basandose en los slementos que lo integran,

encontrandose dentro de las principales clasificaciones las siguientes:

a) Delitos de resultado material y de mera actividad: segln se produzca un
efecto exterior diferenciado de la accién o se agote con ésfa sin que haya

de verificarse un resultado. - { PRSIS CON
| FALLA DE ORIGEN

b) Por el resultado o menoscabo def bien juridico pro egido se clasifican en
tipos de lesion o puesta en peligro. En los primeros, el tipo_presupone que
se dafie al objeto de la accion protegido, mientras que en los otros basta el
peligro concreto de una lesion como resultado de una accién, entendiendo
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por tal un estado en que "para un observador experto puede aparecer

como probable, a la vista de las concretas’ situaciones actuales, la
produccién de un dafo cuya posibilidad resulte evidente” {Cfr. con més
detalle a Gallas, W).

En los delitos de peligro concreto importa distinguir aquellas acciones de
peligro abstracto que constituyen un grado previo, donde basta para su
punibilidad la peligrosidad general de una accion y'que a diferencia de los
primeros, donde la causacion del resultado se constata por el juez como
elemento del tipo, los indicios de la peligrosidad se hallan fijados de forma
vinculante en la propia ley.

c} Segin el nimero de bienes juridicos protegidos en cada precepto penal,
pueden ser delitos simples y compuestos, como el robo que se dirige contra
la libertad, la propiedad y la tenencia. |

d) De acuerdo al circulo de autores posibles se distingue entre delitos
comunes y especiales, segun que cualquiera puede ser autor (andnimo, "el
que”) o que el tipo sefiale sblo como posibles autores a personas
especialmente caracterizadas por él.

-e) Delitos de consumacién o tentativa, segin el grado de realizacion de los

elementos del tipo, esta Ultima requiere la concurrencia de todos los
elementos subjefivos del tipo puesto que lo tnico que falta es la
consumacion del tipo objefivo.
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T} Delitos de intencion, cuando el autor persigue un resultado que ha de
tener presente para la realizacion del tipo, pero que no precisa alcanzar, y
delitos de tendencia en los que la accién se halla dominada por la direccion
de la voluntad del autor, lo cual le confiere una especial peligrosidad para el
bien juridico protegido.

g) Delitos de comision y de omision (propia e impropia), segan las formas
vbéasicas del comportamiento humano. El tipo de los delitos de omision sera
motivo de anélisis a continuacion.

EL TIPO DE LOS DELITOS DE OMISION

El tipo de los delitos de omisidn debe referir fundamentalmente por una
parte la descripcion de la situacion tipica; por ofro, la no-gjecucion de la
accion, y finalmente el poder final del hecho para el cumplimiento del
mandato.

Por cuanto hace a la situacion tipica, ésta debe referir todos aquellos
presupuestos circunscritos tipicamente cuya concurrencia hace que el
ordenamiento juridico exija una intervencién. De esta guisa, el tipo de los
delitos de omision sefialan por regia general la meta de la accion mandada,
el objeto sobre el que debe incluirse, asi como ofras circunstancias que se
presuponen para la intervencion: vr.gr. la presencia de un accidente.

En segundo lugar, el tipo debe precisar fa no-gjecucion de una accion que
tienda a alcanzar el fin fjade por el mandato (falta de un actuar con
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tendencia realizar el mandato). Como particutaridad, en el defito de

omisién doloso falta la tipicidad en los siguientes casos:

1) Cuando el obligado a actuar cumple exitosamente (presta eficazmente
ayuda), pero también cuando se esfuerza en forma seria, aunque sin
resultado, por alcanzar el fin fijado, aunque acarrea la problematica de
precisar cudndo estamos ante un esforzamiento serio al evitar la conducta
dafiosa socialmente, lo que dependeria de los medios objetivos con que se
cuenta, que sin duda demuestren la finalidad de los actos desplegados.
Cuenta, que sin duda dsmuestren la finafidad de los actos desplegados.

2) Por ofro lado si el obligado cree erréneamente realizar lo adecuado para
cumpiirfo, sélo cabe en consideracion la culpa.

3) La tentativa de cumplir ef mandato puede fracasar porque el ob!igado'
emplea en forma errénea el medio adecuado: fanza muy lejos el salvavidas,
toma el camino errado para realizarlo, en lugar de usar el teléfono para
denunciar un plan delictivo corre para denunciarlo y llega tarde; o porque a
pesar de aniquilar acertadamente la situacién del hecho, no encuentra la
~via -para intervenir (quien no sabe nadar busca como salvarse sin
percatarse de! salvavidas).

4) Finalmente para la actualizacion de! tipo de omision debe considerarse el
poder final del hecho para e cumplimiento del mandato pues sélo se omite
la accion ordenada por parte de quien deja de actuar siempre que éste
tenga- conocimiento de la situacion tipica, que habiendo conocido  la
sifuacion de la cual se desprenden el deber de actuar, el omitente tenga
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capacidad de planteamiento y la posibilidad real-fisica de llevar a efecto

la accion mandada.
EL TIPO DE LOS DELITOS DE OMISION IMPROPIOS

La estructura del tipo de los delitos de omision impropios coinciden con la
de los propios, su sello especial se lo da la caracteristica del autor en la
posicion de garante.

Por ende, la situacion tipica de estos delitos consiste en la produccion de
una lesion o de una puesta en peligro de un bien juridico; es decir, la
produccién de un resultado tipico en &l sentido de un delito de comision.

Se ha sefalado que el finalismo refiere los delitos de comision por omision
como aquellos en fos que el resultado fipico se produce por una inactividad
del agente que tiene capacidad para evitar el resultado. L-a capacidad para
la evitacion del resuitado dirigido, finaimente presupone:

a) El conocimiento de la situacion tipica, es decir, de la inminente
produccion del resultado, donde el "tener que conocer” no basta, sirio que
es suficiente contar con la produccion del resultado.

b) La posibilidad de reconocer la via para evitar el resuitade, llamado
también como capacidad de planteamiento para evitar el resultado, ya que
el que no actlia tiene que poder reconocer la via y los medios para salvar el
bien juridico amenazado. | '
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c) La posibilidad real-fisica de evitar el resultado, para lo cual es

necesario emitir un juicio causal hipotético sobre si la respectiva persona
pudiese haber evitado el resultado con su actividad, ya que este juicio no se
refiere a una realidad, sino sdlo a una poshbilidad, que Onicamente puede
rendir cuando muchos valores de probabilidad.

La no-evitacion del resultado soio puede equipararse a su produccion
- cuando se puede predecir, con cierto grado de probabilidad, gue el
resultado se habria evitado con la ejecucidn de la accion omifida: la
persona que ha omitido no ha evitado el resultade cuando la accion omitida
no puede ser agregada mentalmente sin que el resultado desaparezca.
Luego, la no-evitacion del resultado por una omision existe solo cuando Ia
gjecucion de la accién habria evitado e! resultado en un grado de
probabilidad que limita con la certeza.

El autor de la omisién no es castigado por haber causado el resulfedo
tipico, sino por no haberlo evitado. La confusion de ta omision con la accion
hizo que la ciencia penal persiguiera al “fantasma” de una causalidad de la -
omisién y correspondiera a la accién. La omisién como no-ejecucion de una
accion, no causa absolutamente nada. La Unica pregunta legitima dentro
del marco de los delitos de omision se refiere a si fa gjecucion de la accion
omitida habra evitado el resuitado.

EL TIPO DE LOS DELITOS CULPOSOS

La accién 'en esta clase de delitos no esta determinada legaimente por el
tipo, ya que se frata de los llamados "tipos abiertos" que requieren de
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cumplimentacion por el juez sobre la base del criterio de que actua

culposamente, quien no abserva el cuidado requerido en el ambito de
relacion, que es un concepto chjetivo y normativo.

En ef plano objetivo comprende todas las repercusiones previsibles de una
accion objetivamente realizada, mediante un juicio razonable. En el
hormativo se considera solo contrario al cuidado aquella puesta en peligro
que va mas alld de la medida adecuada socialmente, delimitando las
fronteras el riesgo moderado, "la imagen del hombre inteligente”.

Ofra caracteristica de los delitos culposos es el resuitado, ya que la accion
fipica debe provocar la lesién 0 puesta en peligro de un bien juridico. La
produccion del resultado es justamente la concrefizacion de la fesion del
cuidado.

2..2.7. CULPABILIDAD.

La teoria de la culpabilidad expone los presupuestos por fos cuales se le
reprocha al autor la conducta anfijuridica fincandole un reproche personal,
cuando su conducta no es como lo exige el derecho y hubiera podido
motivarse de acuerdo a la norma. De esta guisa, el objeto primigenio del
reproche de culpabilidad es la voluntad, es decir, "el poder en lugar de ello”
del autor con relacion a su estructuracion antjjuridica de la voluntad.

Hemos analizado que la teoria finalista le asigné ai dolo su lugar adécuado,
como especie de la voluntad final de la accion, en el tipo subjetivo de los
delitos dolosos, excluyendo dei concepto de culpabilidad fodo elemento
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animico-subjetivo para adoptar el criterio de reprochabilidad. En relacién

con la estructura antijuridica de la voluntad, sustituye los contrarios
"objetivo / subjeﬁvo" por los contrarios "deber 7 poder”, entendiendo que el
ambito de la culpabilidad se trata del poder de estructuracion de la voluntad
seglin contenidos de deber ser obligatorios.

En ese sentido, el reproche de culpabilidad presupone que el aufor se
habria podido motivar de acuerdo a la norma estructurando su voluntad de
" acuerdo a ésta, fundado en dos premisas:

a') Los presupuestos existenciales de la reprochabilidad, es decir, la
imputabilidad cuando el autor es capaz, atendidas su fuerza psiquica, de
motivarse de acuerdo a la norma.

b) Presupuestos especiales de la reprochebilidad: posibilidad de
comprension de lo injusto, esto es, que dicho autor puede motivarse
conforme a la norma en virtud de la comprension posible de la antijuricidad
de su propésito concreto.

El objeto de la direccién final no es el proceso causal exterior, sino los
impulsos que compelen a su realizacion (direccion de los impulsos), cuyo
criferio ordenador es el conienido de sentido supraindividual al que la
persona se ve sometida y vinculada en la conduccion de su vida {libre
albedrio) en referencia a las normas del ordenamiento juridico.

Todos los impulsos poseen un doble caracter: una determinada intensidad
de impulso o compulsion y un determinado contenido de sentido; luego
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entonces, la decision de accion o libre albedrio es el resultado del

impulso que logré el predominio, traténdose de los actos de direccion
conforme a senfido, donde no se experimentan los impuisos en su
compulsion pasional, sino que stlo son comprendidos en su contenido de
sentido y en su significacion valorativa para una conduccién de vida justa.

De esta manera, el agente cognoscente no puede ser simplemente sujeto
de sus impulsos, sino que debe tener la capacidad de comprender dicho
impulso del conocimiento, como tarea plena de sentido, que fiene que ser
sostenida frente a impulsos  contrarios; esto es, de asumir la
résponsabilidad por el acto de conocimiento.

El libre albedric es entonces la libertad respecto de la coaccion causal ya
que la culpabiiidad precisa la falta de autodeterminacion conforme a sentido
en un sujeto que era capaz para ello, erradicando los impulsos contrarios al
valor.

La culpabilidad es un elemento esencial del delito, pues no basta que un
hecho sea antijuridico y fipico, sino fambién se precisa que sea culpable,
atendiendo al principio de que no hay pena sin culpabilidad: nulfum crimen
sine culpa, que es un axioma indiscutiblemente aceptado en el derecho
europeo y por el nacional: '

El sistema causalista concibe a la culpabilidad como el nexo intelectual y
. emocional que liga af sujeto con su acto, tratando de dilucidar su naturaleza
juridica por dos teorias: la psicologista y la normativa, | '
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TEORIA PSICOLOGISTA O PSICOLOGICA

Sus principales exponentes son Franz Von Liszt, Antolisei y Maggiore. Esta
teoria concibe la culpabilidad como una relacién subjetiva entre el autor y
el hecho con dos sub-especies que son el dolo y la culpa. Asi, la
culpabilidad radica en un hecho de caracter psiquico, en un proceso
intelectual-volitivo desarroflado en el autor, en donde a través del anaiisis €l
nexo psiquico entre sujeto y el resultado se contiene dos elementos:

A).- Emocional o volitivo: que indica fa suma de dos quereres, de la
conducta y del resuitado.
B}.- Intelectual: Entrafia al conocimiento de la antijuridicidad de la conducta

TEORIA NORMATIVISTA O NORMATIVA.

Con posterioridad, el causalismo se orientd por la postura normativa de la
culpabilidad fundada por Reinhart Frank, en 1907, y seguida por Mezger,
Mayer y Bettiol, quienes sefialan que una accion es culpable cuando a -
causa del vinculo psicologico entre ellay su autor puede ponerse a cargo
de éste y ademas se le reprochara. Hay pues en la culpébilidad ademé_s de
una relacidn en la causalidad psicolégica entre agente y accién un juicio de
reprobacién de la conducta de aguél motivado por -su comportamiento
contrario a la ley, pues ha quebrantado su deber de obedecerla ejecutando
un hecho distinto del mandado por aquella,

‘Esta teoria concibe la culpabilidad como un juicio de reproche que surge
de la ponderacién de dos vertientes: una situacion real, traducida en una
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conducta dolosa o culposa, cuyo autor pudo haber evitado, y un

elemento normativo, cuando a un sujeto capaz que ha obrade con dolo o
culpa, el orden normativo le puede exigir una conducta diversa a la
realizada, fundada en la exigibilidad dirigida a sujetos capacitados para
comportarse conforme a derecho, observando un deber ser juridico que
debe constatar los componentes de imputabilidad, v dolo o culpa.

IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.

Para que exista la cuipabilidad, es necesatio que primero exisia
imputabilidad, por eso se esiablece que esta funciona como presupuesto de
la culpabilidad, '

El causalismo define a la imputabilidad como “la capacidad de entender y
querer en derecho penal; es decir, de realizar actos referidos al derecho
penal que traigan consigo las consecuencias penales de la infraccion”. ¥,
condicionado por la salud y madurez espiritual del autor que le permitia
valorar correctamente los deberes, obrar conforme a ese conocimiento y
en su caso, responder del acto tipico.

La doctrina penal clasica estima que el aspecto negativo de este elemento
es la inimputabilidad, siendo aquellas causas .ca_paces de anular o
neutralizar el desarrollo o salud de la mente, de modo tal que el sujeto
carece de actitud psicoldgica, para la delictuosidad. Generalmente, se

5% Castellanos. F. Op. Cit.. p. 218.
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conciben como los estados subjetivos que privan al sujeto de fa facultad

de conocer el deber.

El Codigo Punitivo del Estado de México, siguiendo la vertiente causalista,
enuncia las siguientes causas de inimputabilidad en su articulo 16.

.- Alineacion u otro frastorno simifar permanente;
I|.- Trastorno mental transitorio producide en forma accidental o
involuntaria,
1.~ Sordomudez, careciendo totalmente de instruccion.
 Estos padecimientos deben tener como consecuencia fa ausencia de
el capacidad de comprender la antijuricidad o ilicitud de su accion y
omision, antes o durante la comision del ilicito.52 |

FORMAS DE CULPABILIDAD.

Segun el agente dirfja su voluntad consciente a la sjecucion del hecho
tipificado por la ley o cause el resultado reprochable por su imprudencia ¢
~ negligencia, la culpabilidad reviste la forma del dolo o culpa.

El dolo (de la voz dolus = conciencia del hecho criminosg que se quiere
- cometer) es definido por los causalistas a través de la llamada teoria de la
representacion, misma que basa ¢l dolo en el conocimiento y prevision del
resultado, ya que el agente, sabiendo la significacion de su conducta,
procede a realizarla, definiéndose como la voluntad consciente dirigida a la

% “Cgdigo Penat ¥ de Procedinsientos Penales para e Estado de México™, Edit. Sistn 8.4, de C.V. Méxieo 2000, p. 25.
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ejecucion de un hecho que es delictuoso y por ende, a fa produccion de

un resuitado tipico y antijuridico.

La Ley adjetiva para el Estado de Mexico, continuando con el sistema del
causalista, precisa en su articulo 8°., que el delito es doloso cuando sg obra
conociendo los elementos del tipo penal o previendo como posibie el
resultado tipico queriendo o aceptando la realizacion del hecho descrito por
la ley”.53 El dolo ésta consfituido por la conciencia de que se quebranta el
deber {elemento ético) y la voluntad de realizar el acto tipico (elemento
volitivo o psicoldgico), dividiéndose a su vez en:

Dolo Directo: Ei resultado coincide con el proposito del Aagente.

Dolo Indirecto: El agente se propone el fin y sabe que seguramente
surgiran otros resultados delictivos.

Dolo Eventual: Se desea un resultado delictivo, previniéndose la posibilidad
de que surjan otros no queridos directamente.

Por-su parte la culpa es la voluntaria omisién de diligencia en calcular las
consesuencias posibles y previsibles del propic hecho. Una persona tiene
culpa cuando obra de tal manera que, por su negligencia, imprudencia, su
falta de atencion, de refiexion, de pericia de precauciones o de cuidados
necesarios, se produce una situacion antjuridica, tipica no querida
directamente ni consentida por su volunted, pero que el agente previo o

8 Codigo Peaal ¥ de Procedimdentos Penales para ¢l Estado de México. Op, p. 21
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~ pudo prever y cuya realizacion era evitable por ¢él; esto es, cuando
obrando sin intencién y sin la diligencia debida se causa un resultado
dafioso, previsible y penado por la ley.

Culpa cuando obra de tal manera que, por su negligencia, imprudencia, su
falta de atencién, de reflexidn, de pericia de precauciones ¢ de cuidados
necesarios, se produce una situacion anfijuridica, fipica no querida
directamente ni consentida por su voluntad, pero que el agente previé o
pudo prever y cuya realizacion era evitable por él; esto es, cuando obrando
sin intencién y sin la diligencia debida se causa un resultado dafioso,
previsible y penado por la ley.

Ef propio articulo 7° det Codigo punitive del Estado de México, actuaimente
abrogado define al delito culposo como aquél que causa un resultado por
negligencia, imprevision, imprudencia, impericia, falta de apfitud, de
reflexion o de cuidado. Actualmente la culpa se encuentra contemplada en
la fraccion i del articulo 8°. del Codigo Penal en vigor, que dice: “En delitos
culposos cuando se produce un resultado tipico que no se previd (sic)
stiendo previsible o confiando en que no se produciria, en virtud de fa
violacion a un deber de cuidado, que debia y podia observarse segln las
circunstancias y condiciones personales.

El contenido del delifo causal esta determinado por el alcance que se le
otorga a cada uno de sus elementos o aspectos conformativos, siendo

5 Idetn. p. 21.
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estos la accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, los que en esencia
consenvé la perspectiva final de la accidn.

CARACTERES NEGATIVOS DEL DELITO

La teoria de la culpabilidad expone los presupuestos por los cualss se le
reprocha al autor la conducta anfijuridica fincandole un reproche personal,
cuando su conducta no es como lo exige el derecho y hubiera podido
motivarse de acuerdo a la norma. De esta guisa, el objeto primigenio del
reproche de culpabilidad es [a voluntad, es decir, "el poder en lugar de ello”
del autor con relacion a su estructuracion antijuridica de la voluntad.

Hemos analizado que la teoria finalista le asigné al dolo su lugar adecuado,
como especie de la voluntad final de la accidn en el tipo subjetivo de los
defitos dolosos, excluyendo del concepto de culpabilidad todo elemento
animico-subjetivo para adoptar el criterio de reprochabilidad. En relacion
con la estructura antijuridica de la voluntad, sustituye los contrarios
"objetivo /subjefivo” por los contrarios "deber/poder”, entendiendo que e
ambito de la culpabilidad se trata del poder de estructuracion de la voluntad
segun contenidos de deber ser obligatorios.

En ese sentido, el reproche de culpabilidad presupone que el autor se
habria podido motivar de acuerdo a la norma estructurando su voluntad de
acuerdo a ésta, fundado en dos premisas:

“TRSIS CON
FALLA DE ORIGEN
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a) Los presupuestos existenciales de la reprochabilidad, es decir, la

imputabilidad cuando el autor es capaz, atendidas su fuerza psiquica, de
motivarse de acuerdo a la norma.

b) Presupuestos especiales de la reprochabilidad: posibilidad de
comprension de lo injusto, esto es, que dicho autor puede motivarse
conforme a la norma en virtud de fa comprension posible de la antijuricidad
de su propdsito concrefo. '

El objeto de la direccion final no es el proceso causal exterior, sino los
irhpulsos que compelen a su realizacion {direccion de los impulsos), cuyo
criterio ordenador es el contenido de sentido supraindividual al que la
persona se ve somefida y vinculada en la conduccion de su vida (libre
albedrio) en referencia a fas normas del ordenamiento juridico.

Todos los impulsos poseen un doble carécter, una determinada intensidad
de impulso o compulsion y un determinado contenido de sentido; luego
enfonces, la decisidn de accion o libre albedrio es el resultado del impulso -
que logro el predominio, traténdose de los actos de direccién conforme al
sentido, donde no se experimentan los impulsos en su compulision pasibnal,
sino que solo son comprendidos en su contenido de sentido y en su
significacion valorativa para una conduccion de vida justa.

De esta manera, el agente cognoscente no puede ser simpiemente sujeto
de sus impulsos, sino que debe tener la capacidad de comprender dicho
impulso del conocimiento, como tarea plena de sentido, que tiene que ser
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sostenida frente a impulsos contrarios; esto es, de asumir la

responsabilidad por el acto de conocimiento.

El libre albedric es entonces la libertad respecto de la coaccidn causal ya
que la culpabilidad precisa la faita de autodeterminacidén conforme a sentido
en un sujeto que era capaz para ello, erradicando los impulsos contrarios al
valor.

Como presupuestos de Ja culpabilidad la teoria finalista establece que son
tres: La imputabilidad, conciencia de la antijuridicidad vy la exigibilidad de
ofra conducta.

1.- LA IMPUTABILIDAD.

La culpabilidad en la teoria finalista se apoya en un primer elemento, que'
es la imputabilidad de! sujefo, o sea la capacidad de poder actuar de ofra
manera, La imputabilidad es un elemenfo de ia culpabilidad como ya lo
sefialamos en lineas anteriores y no como lo pignsan algunos penalista
causalistas de que se frata de un presupuesto.

En el sistema finalista e imputable si puede obrar de manera dolosa o
culposa, y sub-obrar puede ser injusto pero no culpable, por estar
imposibilitado de poder actuar de otra manera.
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2.- CONCIENCIA DE ANTIJURIDICIDAD.

La conciencia de la antijuridicidad, es el segundo elemento de la
culpabilidad en el sistema finalista se encuentra en la posibilidad del
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, conocimiento que es
potencial, es decir, no se requiere que el sujeto conozea la antijuridicidad
de su conducta, sino que basta con que podia haberla conocido, en esto se
basa al reproche.

El finalismo al definir al dolo como finaiidad de realizar el tipo penal, lo
rédujo a la relacién psicoldgica exigida por €l tipo en la accion finalista. La
posibilidad de conocimiento de la antjuridicidad de esa accion tipica
finalista gue quedd como parte esencial de ia culpabilidad; de ésta forma
para la culpabilidad, no es la mas importante si el sujeto conocié o no la
antijuridicidad de su accién, lo importante es si podia conocerla o no. |

3.- LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

La exigibilidad de otra conducta es el tercer elemento de la culpabilidad en
ol sistema finalista, se refiere a la exigibilidad de un comportamiento distinto -
al ejecutado por el sujeto, y que resultd tipico y antijuridico. El derecho
exige comportamientos sujetos a patrones subjetivos; aplicables al caso
individual asi como al derecho que esta en su papel de exigir, dentro de
paramefros normales que ¢l sujeto se comporte dé tal modo que no viene
en la ley penal |



131
2.2.8. INCULPABILIDAD.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad que opera cuando en el
obrar de un sujeto imputable se hallen ausentes los elementos esenciales
de la culpabilidad: Conocimiento y voluntad; es decir, que las causas de
inculpabilidad estan condicionadas a la existencia de la capacidad de
entender y querer en &l sujefo activo.

El causalismo involucra en este estadio el error esencial de hecho (que
elimina el elemento intelectual) y la ocasién sobre la voluntad (que destruye
el elemento volitivb). '

El error sustancial de hecho, se presenta cuando el sujeto actia
antijuridicamente, creyendo actuar de forma juridica, por su parte, Ia
coaccion sobre la voluntad constitlye una causa de inculpabilidad por
eIi_minér el elemento voliivo del dolo. "La coaccidén consiste en el
constrefiimiento que en el animo ejerce la promesa de un mal grave,
iresistible e inminente, viciado por supresion o reduccion, la capacidad de
determinacion del sujeto. Este, colocado en la disyunfiva de cometer el
delito o de que, en caso de que no lo comets, ¢l mal prometido recaiga
sobre bienes juridicos propios o de terceros, opta por delinguir”. .

F' caso fortuito consiste en cbrar causando un dafio por mero accidente, sin
intencién ni imprudencia alguna, ejecutando un hecho licito con las
precauciones debidas. Siendo el caso foriuito la causa de un resultado ni

% Arilla Bas, Fernando. “Derecho Penal parte general™. Ed Universidad Auténome del Estado de México, 1982, p. 369.
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querido ni previsible, no puede ser imputado a tituio de dolo ni de culpa.

- Aqui la conducta no es culpable porque no es previsible al resultado.

En el sistema causalista se distinguid entonces entre componentes
objetivos y sujetivos del delito, la parte objetiva del hecho debia reflejarse
en los elementos de tipicidad y antijuricidad, en tanto que la parte subjefiva
correspondia al elemento de culpabiiidad. '

El tipo se entendio como descripcion puramente externa de la accion
desprovisto de todo predicado de valor. La valoracion juridica de este
suceso ho podia tener lugar hasta el momento de Ia antijuricidad, y eflo, en
todo caso, desde una perspectiva puramente objetiva. |

Por Io que respecta a la Teoria Finalfsta, a partir de la década de ios afios
treinta, aparecen trabajos de Hans Welzel. La  teoria sustentada por dicho
autor cede gran importancia a la conducta humana, ya no existe la
conducta como mero actuar causal, sino como actuar final; se propone un
fin, y consigue un fin. Esa intencionalidad de la conducta representa al
dolo por lo tanto, dice Welzel que el dolo debe estar en el tipo penal, y
- guitarlo de la culpabilidad pasandolo al tipo, trajo como consecuencia que
el dolo fuera sélo intencionalidad, voluntad, mientras que el conocimiento
de la antijuricidad se quedd en la culpabilidad. En cuanfo a la culpa la pasa
al tipo y la ponen como inobservancia de cuidado exigible de acuerdo a la
actuacion final del sujeto. La culpabilidad es despojada de los elementos
subjetivos que son el dolo y la culpa para quedar como puramente
normativa o como reprochabilidad. | '
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Para la concepcion finalista de Welzel contiene los siguientes

elementos;

La conducta que es considerada como un hacer voluntario final, como un
comportamiento intencional.

La tipicidad es entendida como la prohibicion de la conducta dolosa o
culposa.

La antijuricidad entendida en su aspecto formal como contradiccion entre
la conducta prohibida por el orden juridico y en su aspecto material como
dafiosidad social.

La culpabilidad la que se enfiende como reprochabilidad.

Concluyendo, Hans Welzel, acepta que si bien el delito parte de una accién
y que ésta es una conducta humana y voluntaria, la misma tiene una
voluntad; un fin, no como io explicaba la Teoria Causalista que prescinde
del contenido de la voluntad, o sea del fin; a la Teoria Finalista le interesa
mas la finalidad por parte del agente en la comision del delito que por el
resultado.

El casuelismo y el finalismo consideran al defifo como una accion tipica,
antijuridica y culpable, la diferencia estad en que ef casualismo ve en la
culpabilidad ef dolo y la culpa, lo que entiende como dolus malo, que se
integra de un querer y conocer del hecho y también de un conocimiento de
la antijuricidad de hecho; por lo que respecta al finalismo, el dolo lo divide
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~en el querer y conocer la realizacion de hecho (intencién o fin), lo estudia
en la tipicidad y en la culpabilidad como también el conocimiento de la
antijuricidad, excepto lo referente al dolo sin olvidar que en una forma muy
limitada se considera al defito como toda accion u omision que sancionan
las feyes penales.

Welzer dice: La conducta (accion humana) es finalista y no solamente
causal pues la finalidad es "vidente" mientras que la causalista es "ciega”
por lo tanto la conducta debe de entenderse como conducta culpable, que
abarca tanto el querer, la conducta y el conocimiento como el resultado, de
ofra manera se aceptaria un concepto de conducta limitada o querer
(inicamente el movimiento corporal. |

Por lo que respecta al finalismo en cuanto a la accion, maneja los
conceptbs expuestos por ia teoria causalista, se habla de accion, tipicidad,
antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad (independientemente
de la integracion del fipo penal desde el punto de vista particular), tales
concepfos son manejados con un esquema  distinto por la  teoria
causalista.

El punto de vista de Ia teoria finalista de la accion es, como su nombre Io
indica, una concepcion distinta de la accién que manejaba la Teoria
Causalista, yé que segun éstos, accion es la manifestacion de la voluntad
por medio del movimiento corporal (o de la ausencia de ese movimiento
corporal), -que produce un resuitado; es pues un proceso causal en donde
la accion es la causa del resultado ya que como proceso causal
naturalistico tiene que existir forzosamente un nexo causal entre la accion y
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su resultado. Para la teoria finalista la accion humana es el gjercicio de

la actividad finalista; la accién es por fanto un acontecimiento finalista y no
tan solo causal, la finalidad o actividad finalista de la accion se basa en que
el hombre sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en
determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, propone
objetivas de distinta indole y dirigir su actividad segin un pian tendiente & la
obtencion de esos  objetivos, la finalidad es un actuar dirigido
conscientemente desde el objetivo mientras que la pura causaiidad no esta
dirigida desde el objetivo sino que es la resultante de los componentes
causales, circunstancialmente concurrentes, la finalidad es vidente y la
causalidad es ciega.

Orellano Wiarco da las siguientes diferencias.

"La explicacion causalista derivé de una concepeion filosdfica naturalista y'
positivista que cobro auge a fines del sigio pasado. Liszt y sus seguidores
plantearon ia necesidad de extraer Ia teoria del defito de la propia ley,
naciendo asf la dogmaética juridica penal.

El sistema finalista aparece inspirado en la filosofia de los valores,
corriente filosofica que surge en Alemania a principios del presente siglo, y
que en ¢l terreno del derecho penal cuestiona los postulados del sistema
causalista. |

Ei sistema de la accion finafista rechaza esta concepcion que considera
refiida con la propia realidad y con lo preceptuado por la ley. No es po'sible,'
a su juicio, separar la voluntad de ejecutar una accion de su finalidad; fa
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accion es "vidente”. Lo importante no es el resultado, como destaca el

casualismo, sino la propia accién.

El casualismo coloca en el plano objetivo a la accion, la tipicidad y [a
antijuricidad; la culpabilidad dice que pertenece a lo subjetivo. El finalismo
plantea que tal divisién forzd la realidad, pues quien ejecuta una conducta
toma en cuenta la finalidad de la misma y sus efectos concomitantes, pero
esta finalidad esté en su mente, reside en el campo subjetivo.

La tipicidad para el sistema causalista, aparece cuando la conducta,
encuadra en e fipo en la norma, pero este encuadramiento es en relacidn
con los elementos objefivos del tipo. La aparicién de ios elemenios
subjetivos del tipo, fue uno de los problemas més serios que se plantearon
a este sistema, y Binding alude la cuestidn, sin conseguirlo, diciendo que
estos llamados elementos subjetivos, son objetivos porque aparecen en la
fey.

Ei sisterma finalista considera que al fipo corresponden la conformacion de
elementos subjetivos y objetivos . {también normativos) y dentro de los
‘elementos subjetivos muy destacadamente aparecen el dolo y la culpa.
Agrega a este sistema que la ley, al sefialar por ejemplo, "al que ejecute™
"al que cometa’, etcétera, estd exigiendo que la accién tipica tenga un
contenido dolose, por lo que es congruente el incluir en el tipo el doloy fa
culpa, y no separarlos arbitrariamente como lo hace ef casualismo.

El casualismo no puede explicar la tentativa atendiendo a una accion
“ciega” y a un resultado no producido, en efecto, ;cdmo saber qué se
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propuso el sujeto si solo podemos formarnos un- juicio sobre su mero
comportamiento corporal v el resultado no acontecié?, el finalismo al
sefialar que fa accion es "vidente®, no requiere del resultado para explicar
cual fue la finalidad del sujeto, ya que éste nivel se estudia la conducta
dolosa. En forma semejante va a resolver el finalismo los problemas de la
participacidn en el delito, partiendo de la accion finalista de cada
participante, o que el sistema causalista no puede lograr al poner su
énfasis en el resuliado y porque el estudio dei resultado del dolo, de su
intencion, de su finalidad lo remite a la culpabilidad.

El finalismo ubica en la teoria del tipo el estudio de error de tipo, referido a
los errores invencibles, vencibles o irrelevantes, en qUe la conducta dolosa
puede incurrir respecto de los elementos del tipo. Asi, el error invencible
destruiria e! dolo del fipo, el vencible, podra dar lugar a culpa y el
irrelevante dejara intacto el dolo. También se debe al finalismo la
elaboracion de la Teoria del error de prohibicidn, que tambien puede ser
invencible o vencible; el primero anula la culpabilidad del sujeto porque
incurre en un error insuperable sobre la conciencia de la anfijuricidad, el
error vencible da lugar a una culpabilidad disminuida.

La teoria causalista habla del error de hecho invencible y errores
accidentales, pero los estudia con relacion a la culpabilidad.

En el casualismo, el estudio de la antijuricidad se ubica en el plano objetivo,
sin embargo, el problema de los elementos subjetivos del injusto vuelven a
plantear problemas que quedan insolubles. El finalismo al ubicar al dolo y
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~ ofros aspectos subjetivos en el fipo, no se plantea esas incongruencias
del sistema causalista.

Los causalistas colocan al dolo y a la culpa en el terreno de la culpabilidad,
a la imputabifidad como un presupuesto de la propia culpabilidad.

El sistema finalista ubica, al dofo y la culpa en el tipo y a la culpabifidad la
resetva el importante papel de lievar a cabo "el reproche” de la conducta
tipica, apoyada en la posibilidad de poder actuar, en et conocimiento de la
antijuricidad, y en la exigibilidad de conducta diversa a la ejecutada. La
cdlpabiﬁdad "reprocha” que el sujeto no se haya motivado en sentido
exigido por la norma. |

Se acusa al finalismo de haber dejado "vacia” la culpabilidad al despojaria
del dolo y Ia culpa, critica que no nos parece acertada pues la culpabilidad
no ha guedado “vacia" sino que se le colocod en su verdadero papel, en
aquél en donde al sujeto se le va a valorar, a "reprochar” por no haberse
motivado a obrar conforme a la norma, o de conformidad con los valores
aceptados por la ley. La culpabilidad va a ser la medida de la pena; qué
papel mas importante y delicado podemos concebir.

‘En algunas ocasiones hemos externado que quien invesfido de la
honorable condicion de juez tiene que establecer la pena aplicable al sujeto
acusado vy graduarla conforme a su culpabilidad, esta jugando a ser “Dios”,
responsabilidad de fa mayor magnitud, de la que deberé dar cuenta no sblo
a la sociedad, sino a si mismo. ‘

TESISCON |
PALLA DI ORIGEN |
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~ Al decidir sobre la responsabilidad, le toca aplicar la pena, individualizar

ésta con base al reproche y todo esto lo podria hacer mejor, mientras nos
penetre en el estudio de los temas de 1a teoria del delito.

Consecuencias de las diversas soluciones que asignan causalistas y
finalistas a los elementos del delito, también es diversa la solucidn a los
aspeclos negativos del delito desde los casos de ausencia de conducta,
atipicidad, causas de justificacion y de inculpabilidad, que se han
apuntando alo large def desarrollo del presente trabajo.

La teoria finalista se ha venido abriendo campo en fa teoria del delito. En
México han predominado los penalistas afiliados al sistema causalista; de
ellos recihimos en las aulas y en la vida profesional muitiples ensefianzas, y
para todos ellos nuestros respetos, pero seguros estamos que el sistema
finalista seguiria abriendo camino, mas aln ofros sistemas, algunos
inspirados o basados en el finalismo, aparecen planteando nuevas
soluciones como lo son la Teorfa de Ja Accion Social y muy especialmente
el Sistema Logico Matematico, propuesto por Penalistas Mexicanos® %

El problema a conocer es la forma de como en la practica judicial en los
Juzgado del Estado de México, se han aplicado. las reformas
constitucionales v legales que cambiaron del casualismo al finalismo y
viceversa teniendo como panorama tres afios anteriores y fres posteriores
a la reforma.

£ Orellana, 0. Op. Cit. pp. 164-167
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solusiones come lo son la Teoria de la  Accion Social y muy

especialmente el Sistema Logico Matematico, propuesto por Penalistas
Mexicanos”.

La discusion moderna en torno & fa construccion det concepto de delito,
iniciada por la teoria de la accion finalista en oposicion critica a la direccion
teleologica, se caracteriza por un desplazamiento de la afencion sobre el
aspecto ético personal de fa infraccion penal, 0, en ofros #rminos sobre el
aspecto personal y éfico social del injusto. Por lo que el punto esencial de la
discusion sé ha desplazado en el sentido de proceder a la configuracion de
un concepto personal de accién y su conclusion ésta constituida,
precisamente, por el sistema de la teoria de la accion final, en primer lugar
por Welzel y quien también tuviera participacion en sus origenes Weber, Z
uDohna y Mayer, entre ofros, lograndose en éste nuevo sistema [a
unificacion en una sintesis de-las aspiraciones de la direccion personal y de
fa teleclogia del injusto. La teoria de la accién final lleva a sus mayores
limites la evolucién iniciada por la direccion teleclogica en el descubrimiento
de los elementos subjetivos del injusto y de lo normativo de la culpabilidad;
pero, en contra de la construccion tradicional det defito el dolo es trastadado
del .campo de la culpabilidad al de la accion y consecuentemente al del
injusto, precisamente con fa inclusion del contenido de la voluntad en el
concepto de accion; lo que no implica que se haya abandonado el concepto
de culpabilidad sino que a ella se le ha dado su verdadero contenido de
valoracion.

En la década de los treintas, el sistema de Liszt Beling,‘ para entonces
declinante con el desarrollo que experimentd durante el periodo teleologico,
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como se manifiesta. fundamentaimente en la obra de Mezger |

- nuevamente se vio sometida a severas criticas, que se dirigieron tanto en
contra de la base filostfica, representada sobre todo por la filosofia de los
valores de la escuela sudo-occidental alemana, como en contra de la base
cientifica del positivismo naturalista y, por fanto, en contra def postulado
“causalista’, como se observa particularmente en la cbra de Welzen
naturalismos und Wertbhilosophie im Scriafrecht aparecida en 1935.
En esta obra Welzen arremete contra el positivismo juridico al que
considera la docfrina de la unipotencia juridica del legislador, lo hace
también contra la escuela de la filosofia de los valores, a la que considera
una continuacion de aquél, por haber mal entendido el pensamiento de
Kant. Para &, el orden positivo, real, no puede contener cualquier contenido
arbitral como lo cree el positivismo; el legislador siempre se encuentra
ligado a determinados limites inminentes del derecho positivo, entre los que
se encuentra ta estructura ontologica de la accion; y que, de no observar el
legislador tal estructura al hacer sus regulaciones, éstas seran falsas. Esta
estructura ontologica de ia accion esta dada previamente a toda valoracion
y regulacion, a la que el legislador no puede ni quitarle ni agregarle nada.

Conforme a esta nueva concepcion la accion es “actividad final” es ejercicio
de la actividad final humana, y como tal es un acontecer final y no
solamente causal; la finalidad, por ofra parte, es vidente y la culpabilidad si
es real, e derecho penal puede dirigirse al hombre prohibiendo u
ordenando solo porque el hombre es capaz de un hogar con conciencia
final; las prohibiciones y los mandatos del derecho, no pueden dirigirse a
los procesos causales ciegos, sino sblo a las acciones que pueden
configurar el futuro. Las normas solo pueden mandar prohibir una conducta
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final; de esta manera la esencia de la accion fue fundamentaimente

‘definida; y a su mayor estructuracién correspondié, a la vez, una
fundamental estructuracion de los conceptos det tipo y de cuipabilidad y
como ello da la total estructura del delito; y una polémica entre ia teoria de
la accion causal y la teoria de fa accion final, cuya mayor intensidad se
manifesté en Alemania en la década de los cincuentas por los estudiosos
que ya hemos mencionado en el presente capitulo.
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CAPITULO .
ELEMENTOS DEL TIPO.
3.1 DEBER JURIDICO PENAL,

El tipo penal es descripcion de conducta negativa acreedora de pena en
determinado momento si es accion llega a comprobarse que es delictiva y
merecedora de reprache penal; los elementos del tipo penal objetivos son
todos aquellos aspectos apreciables sensorialmente o de los sentidos del
ser humano inciuyendo datos y condiciones juridicas de naturaleza objetiva,
en el presente capitulo analizaremos estos elementos que se ven en los
tipos tanto en la cortiente causalista como en la finalista.

"El deber juridico es la prohibicion o el mandato categérico contenido en un
tipo legal. Este deber es un elemento, valorativo de! tipo legal, enunciado
en forma de prohibicion o en una forma de mandato. Como prohibicion, es
un deber juridico de abstenerse; como mandato es un deber juridico de
actuar".57

El imperativo no es dnicamente prohibicion o mandato; toda prohibicion es
al mismo tiempo un mandato. Si se prohibe una accion, a la vez se esta
ordenando una omisidn y sise prohibe una omision, ello significa que se

57 Romero Tequextle Gregorio, “Caerpe del Delito 6 Elementes del Tipo™, 063, Editores 8.4 de C.V. 1999, Puebla, pp. 61 y 62.
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ordena una accion. En los tipos de accidn se esta prohibiendo ia accién

y en consecuencia lo ordenado es la omision. En los tipos de omision lo
que se prohibe es la omision, por tanto Io que se ordena es una accion. hay
una relacién en ambas formas de enunciar el deber, se prohibe una accion
si se ordena una omisidn y se prohibe una omisién si se ordena una accion.

Como fa omisién se define en términos de la accion omitida, parece
conveniente enunciar el deber como un mandato en tanto que los tipos de
accion lo mas adecuado es enunciario en términos de prohibicion.

En fos tipos de accion sin resultado material se prohibe la accion, y en los
fipos de accion con resultado material se prohibe tanto la accién como e
resultado material. En los tipos de omision sin resultado material se ordena
la correspondiente accién & la cual también conocemos como omisidn
simple y en los tipos de omisién con resuliado material u omision impropia
se ordenan tanio la acc'ic')n como la evitacion dej resultade material.

Los fipos de accién con resultado material no pueden extenderse sin més
para abarcar la omision. Para hacerio es necesario regular expresamente
en el propio fipo el deber de evitar el resultado, o bien establecerlo en Ia
parte general en una regla general.

Si no esta regulado el deber en alguna de las dos formas anotadas la
aplicacién extensiva de los deberes constituye una violacién al principio de
legalidad consagrado en el parrafo tercero del articulo 14 Constitucional. El
deber juridico es un elemento discutido al que aluden los logicos, es la
prohibicion de un mandato realizada por el legislador, en los cuales esta
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implicito en el tipo penal. Asimismo, refieren que aunque el tipo no lo

diga textualmenie, el mandato o la prohibicidn estéd implicita. Los
tradicionalistas dicen que en los tipos penales nadamas esta fa definicion
mas no la prohibicion, y aluden a que en el tipo esta la pura descripcion.
También dicen los Iégicos que cuando el legislador describe una actividad,
lo que estad implicito es una prohibicién de esa actividad, y cuando el
legistador describe una inactividad lo que estd implicito es un mandato de
actuar, lo gue establecimos en lineas anteriores.

3.2.- BIEN JURIDICO

El bien juridico es el concreto interés individual o colactivo de orden social
protegido en ei tipo legal.

Von Liszt trata de definir cudles eran los bienes juridicos que deberian
protegerse en los tipos penales y lo vio como un concepto central, como la
estructura def delito y como un interés previo a la norma y define ef bien
juridico como aquelios intereses fundamentales para la sociedad, y €sos
seran los que el legistador protegera en las nhormas.

Beling dio un concepto formal de bien juridico al decir que es aguél que el
legislador protege en la hormia penal.

Los logicos definen al bien juridico como un valor social objetivo de caracter
individual o colectivo necesario para la existencia misma de la sociedad o
para la coexistencia pacifica de sus miembros. | '
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l.a mayoria de los autores dicen que el bien juridico es un concepto

fundamental ya que todos los tipos hacen referencia a uno o a varios ipos,
y es un oriterio de interpretacion y esiablece gue no se protegen las cosas
0 los objetos sino el interés que hay en las personas o en los objetos.

Los bienes juridicos pueden ser individuales como la vida y también
colectivos como io puede ser la seguridad en el transporte, la seguridad del
Estado. También los bienes pueden ser difusos como aquellos que recaen
en la humanidad como o seria el medio ambiente, siendo también bienes
juridicos disponibles y no disponibles, siendo los primeros los de caracter
patrimonial porque e titular puede disponer de eflos y los segundos son los
que el fitular no puede renunciar a ellos como puede ser la vida,

En la actualidad la doctrina moderna acepta que la moral no es un valor
protegible, considerandola como un interés. |

3.3 SUJETO ACTIVO

El sujeto activo es aquella persona que estd en condiciones de realizar fa
descripcion del tipo penal. '

-La doctrina tradicional no se ocupa del tipo. Cuando hay un delito pueden
intervenir varias personas en determinados grados de participacion.

Existiendo un criterio subjetivo respecto al presente tema def autor o sujeto
activo y éste refiere que todos los que intervinieron son indispensables para
que se comela la conducta delictiva, por lo tanto para saber quién es el
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autor y tenga que ver el objetivo, segtin este autor, ef hecho como prapio

y para saber quién quiere el hecho; pero si se trata de averiguar ef interés
que al autor tiene para obtener el resuitado. Existiendo el criterio objetivo
para distinguir enire autor y participe, seguir este criterio para decir que es
autor el que realiza personalmente toda la accidon descrita en ef tipo.

Surge entonces un nuevo criterio que va de acuerdo a fa concepcion
finalista de la accién en el senfido de que se entiende la conducta como
algo complejo que tiene una intencionalidad y una exteriorizacion o aspecto
externo y se habla del dominio del hecho entendiendo al autor como aquél
que tiene el dominio del hecho, o sea ¢l que tiene el poder de decisién
sobre la configuracion central del hecho, esto debe analizarse en el caso
concreto en las consecuencias objetivas y subjetivas. Cuando se habla de
autor se habla de aufor material y mediato; en participes se habla de
instigadores y de complices. |

Et autor material ¢ autor directo es el que realiza tanto subjetivamente como
objetivamente los requerimientos de la conducta.

También se considera autor directo el que se vaie de ofro para realizar la
conducta.

Autor mediato es el que se vale de ofro gue actlia sin dolo © que actta
justificadamente, ejemplo el que da la orden tiene mucha autoridad y el que
obedece es responsable.
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Coautor es cuando la conducta realizada con dominio de hecho dan

autores materiales.

Instigadores son los que se conocen como autores materiales, es ef que
determina intencionalmente a otro para que cometa un delito. El instigador
no tiene dominio del hecho.

El autor mediato tiene dominio del hecho.

Cémplice es ef que auxilia o ayuda intencionalmente en la comision de un
delito.

Complice primario es imprescindible, sin su ayuda no se hubiera cometido
el delito.

Cémplice secundario es aquel cuya ayuda no fue imprescindible.

El autor material si puede ser doloso ¢ culposo, el autor mediato es doloso

o intencional.

Todos tienen la misma punibilidad, pero el juez puede aplicar dn‘erente
penalidad,

Las de parficipacion o aufor mediato vienen a ser mecanismos de
aplicacion de los tipos en la parte especial. No son tipos independientes
sino que estan en fa parte general para ~—~*~r {5 parte especiai,'no se
cestiga <! partitie o nt oo comete el delito principal, por ejemplo un

x

i TESIS CON

FALLA DE ORIGEN

|



149
pistolero que es contratado para matar a defterminada persona, pero

antes se muere de un paro cardiaco.

Para los logicos cada uno de estos son tipos penales independientes, el
complice es un tipo independiente, cuyo sujeto activo es el que presta
auxilio en la comision del delito, para los dgicos todo sujeto activo debe
tener Una capacidad psiquica. El legistador penal se dirige a sujetos por
una determinada capacidad psiquica, es decir, que estan en capacidad de
comprender lo que se le dice y pueden conducirse dentro de esa
canacidad, esta la voluntabilidad y la imputabilidad.

VOLUNTABILIDAD

Es una capacidad de conducirse en el mundo factico, implica conocer y
querer la realizacion de la parte objetiva no valorativa del tipo penal,
capacidad de querer, conocer la conducta del tipo, la voluntad tiene que ver
con la conciencia, es una capacidad.

IMPUTABILIDAD
Es la capacidad de comprender fa ilicitud y de conducirse conforme esa

-conduccién comprengion, fiene que ver con el mundo factico valorativo de
los hechos. |

Las normas penales se dirigen en principio a adultos con capacidad
psiquica y a los mismos para menores infractores. '
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Los logicos dicen que podria uno imaginar normas penales para

inimputables permanentes, pero esos se comprendian en un tipo méas una
medida de seguridad.

En caso de inimputabilidad solo se aplicaréd medidas de seguridad si son
permanentes.

El sujefo activo puede o tener capacidad especifica y pluralidad especifica.
La calfidad de garante es ia relacion especial, estrecha y directa en que se
halla un sujeto y un bien singularmente determinado, creada para la
salvaguarda def bien.

Es una calidad del stjeto regulada por el derecho penal que en los fipos de
omision se infroduce para especificar al sujefo que tiene &l deber de acluar
para la conservacion def bien; la calidad de garante hace posible por su ‘
parte aprehender espacial y temporalmente la conducta omisiva y por la
ofra determinar al sujeto que ia realiza.

El autor de una omisibn es quien previamente y por aigin hecho o
circunstancia de Ia vida se ha colocado en la posicion de garantia, es decir,
se ha convertido en el garante del bien juridico frente a la lesién que
pudiera sobrevenir. Esta calidad de garante implica para el sujeto el deber
de ejecutar una accion idonea para evitar la lesion tipica. Si no la ejecuta le
sera atribuida la lesién como si la hubiese producido.

En los tipos de omision sin resultado material, fa calidad de garante se
regula en el mismo tipo; en los de omision con resultado material pueden
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- ser reguladas en cada tipo legal o en una regla general. Lo aconsejable

es la regla general que sintetice las cuatro categorias de hechos y
circunstancias de la vida que generan la postura de garantias a saber:

a).- Normas juridicas extrapenales, incluyendo las de derecho
consuetudinario y las resoluciones de los tribunales.

b) .- Aceptacion efectiva,

¢).- Una conducta anterior peligrosa y

d).- Especiales comunidades de vida o de peligro.

Los Codigos Penales mexicanos no contienen esa regla general, por eflo, la
autoria en los delitos omisivos con resuitado material se restringe a los
tipos que expresamente lo preven.

Para entender la calided de garante debemos hacer referencia a las
conductas previstas en el fipo penal, ya que hay tipos que soio describen
una actividad; por ejempio apoderarse, tener copula, Hay otros tipos
penales que describen una actividad mas un resultado, hay otros tipos gue
describen inactividades, y hay ofros que describen inactividad mas un
resultado, por ejemplo el homicidio culposo calificado.

El problema de la calidad de garante se genera en la cuarta situacion en la
inactividad mas resultado; por ejemplo en ei que muere un nifio por que
nadie le da de comer y el resultado ja quién se le afribuye? si no hubo una
actividad, un'no hacer, no causa nada, no hay relacion causa efecto en una
inactividad y un resultado, por lo tanto no hay una finea causal entre una
inactividad y un resultado frente a esta situacion. La doctrina ided la
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~ calidad de garante como Ia relacion especial y estrecha que existe entre

una persona y un bien juridico, relacion por la cual esa persona tiene la
obligacion de actuar para salvar ese bien juridico y en caso de no hacerlo
se le podra responsabilizar por la lesién que sufrid el bien, por ejemplo, el
salvavidas que no actua para salvar a un sujeto que se estd ahogando.

La calidad de garante se adquiere en primer lugar cuando hay un deber de
proteger determinados bienes, y en segundo iugar cuando hay una
responsabilidad por determinadas fuentes de peligro.

Calidad especifica son las caracteristicas exigidas en el tipo legal que debe
reunir el sujeto activo por ejemplo el ser servidor pOblico en el delito de
peculado, el caracter de descendiente consanguineo en linea recta en ef
delito de parricidio, la esfera del sujeto activo en algunos tipos legales se
halla limitada por determinadas caracteristicas que son requeridas para la
integracion del autor material. En los ejemplos que se han mencionados
solo puede ser autor quien reune las calidades dispuestas ya que el deber
juridico se dirige no indistintamente a todo sujeto, sino solo a los que
pertenecen a la clase limitada por fa calidad.

La calided especifica es el conjunto de caracteristicas exigidas en el tipo y
determinadoras de los sujetos a quienes va dirigido el deber.

Pluralidad especifica es el nimero de dos 0 mas activos exigidos en el tipo
penal, por ejemplo la violacion tumuituaria en la cual intervienen dos o més
personas, en la pandilla deben ser dos 0 mas. |



153
~ Algunos tipos legales. exigen una cierta pluralidad en el sujeto activo
como por ejiemplo en la asociacion delictuosa, el incesto, la conspiracién, la
rebelion, la sedicion, etcétera; en esos casos la pluralidad de personas
fisicas debe ser la necesaria y suficiente para hacer factble la lesion del
bien juridico; por ello se habla de autoria material necesariamente multiple,
en otros tipos legales no se requiere la pluralidad en el sujeto activo, por
gjemplo en el homicidio, el robo, el infanticidio, etcétera, estos tipos se
caracterizan por una sola persona, aunque pueden presentarse varias en
algunos casos concretos, se dice entonces que se trata de una autoria
eventuaimente multiple.

3.4 SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo es ¢l titular del bien juridico protegido en el tipo penal,
depende del bien que se proteja, el sujeto pasivo podré no tener calidad y
pluralidad especificas.

L.a calidad especifica es la caracteristica exigida por el tipc que debe reunir
el sujeto pasivo por ejemplo ser menor de caforce afios para existir la
violacion por equiparacidn. Es un conjunto de caracteristicas del sujeto
pasivo en funcién de ia naturaleza del bien tutelado. Sélo quien reline esas
caracteristicas de calidad especifica puede ser pasivo en el caso concreto,
por ejemplo en el de parricidio ser ascendiente consanguineo en linea
recta; en el de estupro la mujer debe ser mayor de catorce afios y menor de
dieciocho, casta y honesta. Cuando no sea sefialada calidad especifica
cualquiera puede ser sujeto pasivo. La calidad especifica es el conjunto de
caracterisficas delimitadoras del sujeto pasivo en funcion de la naturaleza
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del bien tutelado. Quien relne esas caracteristicas puede ser sujeto

pasivo en el caso concreto.
 PLURALIDAD ESPECIFICA

Es el nimero de dos o mas pasivos exigidos en el tipo penal, y hay fipos
legales que describen una cierta pluralidad de personas para la integracion
del sujeto pasivo como por ejemplo el aborto suftide {el producto de la
concepcion no nacido y la mujer embarazada) ofros no requieren de
pluralidad como por ejemplo el robo, el fraude, abuso de confianza,
eteétera, aqui también como ejemplo de pluralidad especifica tenemos el
genocidio, por eso concluimos que hay dos tipos leg'ales que exigen una
cierta pluralidad de personas para la integracion del sujeto pasivo.

3.5.- OBJETO MATERIAL

Ef objeto material es el ente corporeo hacia el cual se dirige la conducta y
que no siempre coincide con el bien juridico, por ejemplo en el homicidio es
el cuerpo del pasivo. Ei objeto material o también conocido como cbjeto de
[a accion es ef ente sobre el cual recae la conducta del sujeto.
Objeto material o también conocido como objeto de la accidn, es el ente
‘corporeo hacia el cual se dirige la actividad descrito en el {ipo.

3.6.- RESULTADO MATERIAL

El resultado material es la consecuencia necesaria de fa conducta exigida
en el tipo penal. Es el efecto natural de la actividad prevista en el tipo. Su
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_presencia en e tipo es eventual, pues depende de su necesidad para Ia

produccion de la lesidn del bien. E! legislador, de entre todos los efectos
naturales de la actividad, sélo describe en el tipo el necesario ¢ idéneo para
producir la lesién. Necesidad e idoneidad respecto de la lesion, es
determinante para la exigencia de un resultado material.

La accion y el resultado material,

La conexion entre estos elementos dio origen a fa discusion de la
causalidad, esto se debid a la sistematica construida acerca del delito y a la
irkupcién en la ciencia juridica penal de las teorias del vinculo causal que
dominaban hasta el siglo pasado. El finalismo al situar al dolo y la culpa en
la conducta permite reducir el marco de esta conexion.

la causalidad se enfroniza en ef derecho penal para determinar en el
homicidio la causa productora de la muerte, extendiéndose para convertirse
en el problema de todos los delifos. Esto ultimo representa un extravio,
porque el nexo causal solo debe ser planteado en los delitos de accidn con
resultado material, todas las acciones humanas generan efectos naturales y
por ende en fodos hay un nexo causal sélo. A pesar pero el legislador no
siempre toma en cuenta esos efectos y por ello tampoco el nexo causal; a
pesar de esta reduccion subsiste un defecto en los delitos omisivos, pues
los juristas consideran que en fa omisién hay una conexion causal. Esto es
una distorsion del acaecer fenoménico y establece que en la omisién hay
una relacion de normatividad. La causacion es propia de los defitos de
accion. El nexo causal es una linea de conexion obijetiva entre la actividad y
el resultado material, en la que no entra en juego fa voluntad.
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La concepcién cientifica del nexe causal es aplicable al derecho penal ya
que a este Uitimo no le interesa el conjunto de las condiciones ni tampoco
cualquiera de elias; reguia solamente, la causa puesta en juego por el
agente del delito, tal es el alcance semantico del verbo empleado en la
descripcion legal. Por ejemplo en el homicidio es causal toda la actividad
que se resuelve en privar de la vida a otro, y es no causal toda actividad
que no satisface esa propiedad. Se entiende que la actividad no
desemboca de modo directo en el resultado material: entre ambos
extremos tiene lugar una cadena causal. La actividad es el primer eslabdn
en la serie causal; e efecto inmediato es a su vez causa de otro posterior y
asi sucesivamente hasta e resultado material. - |

La causa estd dada por la actividad, el nexo causal por el proceso
naturalistico mirado en su fotalidad. Por ser la actividad un elemento del
tipo, es obvio que la causa éste limitada por la figura legal. La causa es
tipica y el contenido seméntico de la actividad es lo que justifica lo tipico de
la causa, el nexo causal es tipico y lo es porque sus polos, actividad vy
resultado material son resuitados del tipo:

Causa es la actividad del sujeto activo en adecuacion a la semantica del
verbo tipico.

Omision y resultado material.

La omisién y resultado material se ligan entre si no por la causalidad, sino
por. la posicion de garantia en que se encuentra colocado en autor para fa
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 salvaguarda del bien. Es la relacion de indole normativo y no de orden

natural. El resultado material se asocia a la inactividad del garante por el
deber que éste fenia de evitarlo; es decir, al garante se le atribuye la
autoria en la produccién def resultado, no por que lo haya causade, sino por
haberlo evitado.

3.7. NEXO DE CAUSALIDAD.

Nexo causal es ¢l proceso nafuralistico relacionante de todos los efectos
consecutivos a la actividad, él uftimo de los cuales es el resultado, material
o como otros autores lo refieren es el enlace conducta resultado.

El nexo normativo puede definirse como la relacion juridica que atribuye el
resultade material a la inactividad del sujeto activo sefialado en el tipo como
garante de la evitacion de ese resultado, lo cual se da en los delitos de
omision.

Al hablar de la realizacién de la accién y de la omisidén se menciond lo
concerniente al nexo de causalidad o evitabilidad que debe tener con el
resultado acaecido, siendo que tal figura es a la que se refiere la ley
adietiva penal cuando indica que se debe acreditar, si el tipo lo requiere €l
- resultado y su atribuibilidad a la accidn u omision del agente del delito; por
eso cuando nos encontramos ante la presencia de un delito de resultado
material fenemos un nexo causal, cuando nos enconframos ante la
presencia de un ilicito de resultado formal encontramos un nexo juridico y
cuando nos encontramos en una refacion juridica que se le atribuye un
resultado material de una inactividad sefialando en el tipo como garante de
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la evitacion de ese resultado nos encontramos ante [a presencia de un
nexo normativo.

MODALIDADES
3.8 REFERENCIAS DE OCASION.
a).- MEDIOS.

Son el instrumento o la actividad distinta de la conducta, exigida en el fipo,
empleados para realizar la conducta o producir el resultado.

b).- REFERENCIA TEMPORAL.

Es la condicion de tiempo o lapso, descrita en el tipo dentro de la cual ha de
realizarse la conducta o producirse el resultado.

c).- REFERENCIA ESPACIAL.

Es la condicion de lugar, sefialado en el tipo, en que ha de realizarse la
conducta o producirse &l resuitado,

d).- REFERENCIA DE QCASION.

Es la situacion especial, requerida en el tipo, generadora de riesgos para el
bien juridico, que el sujeto aprovecha para realizar la conducta o producir
el resultado.
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3.9 LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO.

La lesion del bien juridico es la destruccidn, disminucion o comprension
del bien, confemplados en el tipo peligro de lesion es la medida de
probabilidad, sefialado en el tipo, asociado en la destruccion, disminucion o
compresion del bien juridico.

3.10 VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL.

Violacion del deber juridico penal es oposicion al deber juridico penal de la

conducta que, al lesionar o poner en peligro el bien tutelado en el tipo, no
va a salvar el bien juridico alguno o es innecesaria por existir ofra
alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.

3.11 DOLO.

El dolo en la corriente finalista se encuentra contemplade como elemento
subjetivo y lo encontramos en el tipo, 0 debe inciuirse en el tipo penal; esta
figura ya la comentamos en &l segundo capitulo del presente trabajo, en el
que se menciona al dolo como elemento subjetivo o interno, dado que si la
accion tiene su naturaleza en una unidad final de sentido, el tipo debe
abarcar todos los momentos finales, ya que la funcion del dolo es describir
acciones prohibidas, luego entonces para la realizacion del tipo subjetivo el
derecho penal requiere del dolo de fipo, fa culpa y fos especiales elementos
subjetivos en ¢l aufor diferentes al dolo. '
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Ef dolo de tipo como se menciond es fa voluntad de direccién final

orientado a la realizacidn del tipo; es decir significa conocer y querer la
realizacion fipica, que exige como condiciones: El conosimiento de las
circunstancias del hecho, la previsién del resultado y la previsién del curso
de fa accion. El dolo constituye el nucleo de lo injusto personal de fa accion
en los hechos dolosos, siendo el elemento subjetivo general del tipo que
determina el curso, direccion y meta, dolo accion lo que supone la

 existencia de dos dimensiones, las cuales reiteramos son mencionar en el

segundo capitulo.

El dolo y la cuipa en la escusla causalista se estudiaban dentro de la
culpabilidad y en la teoria ﬁnalista'dejan de ser espedies de la culpabilidad,
como tradicionalmente se les aceptd y pasan a constituir el fin de la accion;
es decir en el ambito de la accion tipica, en donde debe analizarse si ésta
se realizo dolosa o culposamente. Al finalismo le interesa con que fin iba
dirigida esa accién u_omision, qué meifa se fijd el activo al desplegar la
conducta de accion o de omision, tratando de analizar la subjetividad de fa
conducta para establecer si el actor se propuso cometer el injusto; o si
incumplié un deber de cuidado que estaba obligado & prever o sea actuar
con culpa como veremos enseguida. o

3.12 CULPA.

Existe culpa cuando no se provee el cuidado posible y adecuado para no
producir, 0 en su caso evitar, la lesion del bien juridico previsible y
provisible, se haya o no previsto. '

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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A la previsibilidad y provisibilidad, se les denomina como aspectos

subjetivos de la cuipa.

Previsibilidad,- Era posible imaginar con anticipacion la lesion del bien.
Prever es ver antes, con anticipacion lo que puede suceder.

Provisibilidad.- Es que se podria poner el cuidado para evitar la situacion.

Una conducta se estima culposa, se refiere la presencia de un actuar
voluntario realizado sin las cautelas o precauciones exigidas por la ley, que
“produzea un resultado que pudo haber sido previsto y evitado, existiendo
una relacion de causalidad entre ef actuar inicial y el resultado no querido ni
deseado por el agente.

Existen tres teorias que explican la culpa fas cuales mencionaremos de la
manera mas sencilla;

1.- TEORIA DE LA PREVISION.- Funda el mecanismo y la estructurade la
culpa en la posibilidad que tiene el agente de prever ef resuttado
ccasionado con su actuar delictivo. '

2.- TEORIA DE LA PREVISIBILIDAD Y EVITABILIDAD.- Para fundar la
culpa no basta solo con la oportunidad que tiene el agente de prever el
resultado, sino que ademas se requiere la oportunidad de evitar ese
resultado. |



162
3.- TEORIA DE LA FALTA DEL DEBER DE ATENCION.- La razon de
ser de la culpa radica en la desatencidn que tisne el agente al deber de

cuidado que debe cumplir.

A confinuacion se veran las clases de cuipa que ia docirina ha aceptado y
son las siguientes:

1.- CULPA CONSCIENTE CON PREVISION Y REPRESENTACION.-
Existe un comportamiento inicial que es conforme a derecho, con la
previsiér{ de que por su forma de ejecucion probablemente se puedan
afectar bienes juridicos; sin embargo, el agente no desiste de su conducta
porque abriga la esperanza de que no se producira el resultado previsto. Es
cuando el sujeto prevé la lesion del bien juridico, pero piensa que esto no
va a suceder y no guiere que suceda.

En esta clase de culpa pondremos como ejemplo aqué! sujefo que conduce
un vehiculo que sabe-que carece de frenos, pero se espera no ocasionar
“ningun dafio, ofro ejemplo aquel sujeto que conduce un vehiculo de motor
en estado de ebriedad, a sabiendas de que se encuentra en estado
inconveniente y que puede ocasionar algin dafio, lesionar o privar de la
vida a ofra persona.

2.- CULPA INCONSCIENTE SIN PREVISION Y SIN REPRESENTACION:
Existe un comportamiento inicial conforme a derecho, pero por un descuido
se efectua la ejecucion de un delito que no obstante que pudo ser previsible
el resultado, el agente no se llega a dar cuenta de lo que puede ocasionar
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con su actuar. Es cuando el sujeto ni siquiera imagina la posibifidad de

lesionar el bien juridico.

Ejemplos: Un velador se queda dormido con un cigarro prendido en la
mano el cual se le cae originandose con ello un incendid. El sujeto que
conduce un vehiculo de motor en estado normal y produce lesiones y
dafios a terceros.

313 ELEMENTOS NORMATIVOS.

Los elementos normativos son los que esiablece e juzgador para
manifestar una determinada conducta, en la que no solo se requiere
describir la accién sino la realizacién de un juicio de valor sobre el hecho.
Estos elementos normativos contienen una especial alusion a la
antijuridicidad de Ila conducta. En los elementos normativos es necesario un |
determinado juicio de valoracion. Gregorio Romero sefiala como ejemplo
aquellos tipos en los que se exige que Se realice la conducta
indebidaménte, ilicitamente; también existen algunos injustos en los que se
requiere que ia conducta sea injustificada o justificada, come ocurre en los
delitos confra la administracion de jusficia. '

El mismo Gregorio Romero Tequextle refiere de ios efementos normativos:
“a.- Elementos de Juicio cognoscitivo que suponen una valoracion de fa
concreta y especifica situacion de hecho.

b.- Elementos de valoracion juridica que opera en virtud de criterios
contenidos en ofras normas juridicas.



164

c.- Elementos de valoracion cultural pues se refiere una actividad valorativa
conforme a criterios éticos y sociales”.58

Los elementos normativos: son aquellas situaciones © conceptos
complementarios, impuestos en los tipos que requieren de una valoracion
cognoscitiva, juridica, cultural o social.

Rodriguez Devesa José Maria menciona que los elementos normativos son
“aquelins que requieren valoracion por parte del inferprete o del juez que
haya aplicar la ley. Esta valoracion puede proceder de diversas esferas y
tener por base tanto a lo radicado en el mundo fisico como perteneciente al
mundo siguico”, %

Juan del Rosal refiere que los elementos normativos son “todos aquellos en
los cuales el Tribunal de Jusficia no se safisface con una simple
constatacion de la descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obiigado
a realizar otra para concretar mas de cerca ia sifuacion del hecho. Aqui
cabe describir.  Elementos puramente cognoscitivos en los que los
Tribunales valoren de acuerdo con datos empiricos y elementos del tipo
valorativos o necesitados de valoracion, en que ef Tribunal adopta una
actitud valorativa emocional”. €0 ‘

SBRomero Tequextie Gregorio Op.Cit. p. 70
% Rodriguez de VezaJosé Maria, “Dereche Penal Espafiol”, Madrid, Artes Graficas 1981 p. 339,
& Rosal, Jum del. “Iratado de derecho Espaitol, Madrid, Villena 1978 p.p. 781-782,
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CAPITULO IV.

ENJUICIAMIENTO PENAL.
4.1 SENTENCIAS CAUSALISTAS.

La sentencia, es aquella resofucién que emite fa autoridad judicial en la que
analiza de fondo los medios probatorios de cargo y de descargo
cumpliendo con fa instruccion que se le asigné a una persona gue se le
sujetd a proceso cumpliéndose con las formalidades esenciales del
procedimiento. Para establecer que esta resolucion cumple con los
requisitos de la corriente causalista se debiercn de haber analizado en ésta:
los elementos que sefialamos en el capituio primero del presente trabaio:

En la sentencia, el juez plasma su sentir con base en los medios
probaforios; Eugenio Floridn menciona que fas sentencias no han de ser un
acto de fe, si no un acto de conviccion razonada, esto quiere decir: que las
constancias probatorias deben crear conviccion de manera ldgica y juridica
para peder concluir en un fallo ya sea condenatorio o absolutorio sobre la
base del sistema causalista que impera en la actualidad a nivel nacional de
acuerdo a las Ultimas reformas a nuestra Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, de fecha once de marzo de mil novecientos
noventa y nueve, siendo que ios jueces deben actuar conforme al principio
de legalidad, cumpliendo asi con lo dispuesto por nuestra maxima ley,
teniende por acreditado el cuerpo del delito y la responsabiiidad pénal en
caso de ser una sentencia de condena, entendiendo el cuerpo del delito
como ¢l conjunto de elementos que integran ia figura delictiva descrita en la
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ley y como lo establece nuestra ley adjetiva en vigor en la entidad, en su

articulo 121 que entre ofras cosas menciona "...se tendré por comprobado
cuando se justifique la existencia de los elementos objetivos del tipo; asi
como de los normativos y los subjetivos, cuando aparezcan descritos en
éste..,“;61 esta nueva Legislacion, si cumple con el sistema causalista en
virtud de que el cuerpo del delito no solamente ésta integrado de elementos
objetivos sinc que en algunos tipos se requiere como lo establece la ley
adjetiva de elementos subjetivos y en algunos casos normativos, entonces
una sentencia causalista sera aguella que cumple con todos estos
elementos, el juez analiza a cada uno de ellos al momento que emite su
fallo correspondiente, si el tipo lo requiere acreditaran los elementos
subjetivos y normativos, no siendo correcto el estudio que realizé el
legistador para reformar la Constitucion Polifica de los Estados Unidos
Mexicanos, en fecha once de marzo de 1999 en el sentido que con el
concepto cuerpo del defito era mas facil para que el juez obsequiara una
orden de aprehensjc’m, asi como también dictard un auto de plazo
constitucional de formal prision o emitiera una sentencia condenatoria, ya
gue en el presente trabajo se ha establecido que para acreditar el cuerpo -
del delito se requiere de elementos objetivos, normativos y en algunos
casos subjetivos cuando el tipo asi lo requiera, considero que el problema
recae mas en la autoridad investigadora, ya que esta institucion no supo
que era el conceplo elementos del tipo penal, y tampoco entiende el
concepto cuerpo del dellito, efectivamente la sociedad reclama justicia en
atencion a que la procuracion y administracion de justicia han creado
imptinidad, ineficiencia y corrupgion; la impunidad generada por las fallas

51C{Jdigo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de México. Editonal Sista S.A. de C.V,, México 2000, p.163.
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de nuestros sistemas de las instituciones mencionadas come lo son la

procuracién y administracion de justicia, que no inhiben la accidon delicfiva,
sino aue invitan a los delincuentes a continuar con su actividad antisocial, al
saber que sus actos antisociales dificilmente serén castigados, aqui entra la
ineficiencia de la procuracion y administracién de justicia al no emitir una
resolucién apegada a derecho por no tener los conocimientos adecuados,
en especial la autoridad investigadora, atinado a elio se encuentra también
de Ja mano la corrupcion la cual fiene sus raices en la falfa de una
verdadera cuitura de legalidad y en la falta de incentivos institucionales
para quienes dedican su vida hacer cumplir la ley, esfo en atencion a los
sueldos que se les paga a los servidores pUblicos de la procuracion y
administracion de justicia los cuales son bajos paré que un profesionista
pueda solventar los gastos de una familia fo cual io orilla @ corromperse,
otra cuestion lo es la falta de recursos materiales lo cual coloca en
desventaja a la autoridad frente a Ia delincuencia quien cuenta con recursos
y técnicas modernizadas.

Es por eso, que no debemos condenhar a las nuevas generaciones a crecer
en un clima de violencia donde impere la ey de la selva y donde los valores
de paz, tranquilidad, legalidad y justicia se vuelvan conceptos olvidados,
para ellos se requiere las bases de un nueve y eficaz sistema de justicia
que contribuya definitivamente a consolidar nuestro estado de derecho.

Considero importante que las nuevas generaciones se les debe capacitar
realizando foros, conferencias acerca de lo que es el cuerpo del delito, y en
las universidades realizar una ensefianza a fondo de la teoria del delito,
checando sus planes de estudio, concientizandonos a estudiar el derecho
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penal y evitar la impunidad, Ja ineficiencia y corrupcién, que son
aspectos negativos en los cuales se ha sobresalido, lo cual nos llena de
vergilenza y sobresalir en otros aspectos positivos. |

4.2. SENTENCIAS FINALISTAS.

Una sentencia finalista, es aquella que adopta el concepto elementos del
tipo penal, que a lo largo del presente frabajo hemos establecido cuéles
son los elementos que se requieren'para la comprobacion del tipo penal,
gue en mi concepto es mas amplio que &l cuerpo del delito, en atencion a
que para acreditar esta figura se requiere de elementos objefivos,
subjetivos y en algunos casos normativos, siendo mas amplic esta figura
como se ha establecido, y en seis afios nuestra Constitucion Poiitica,
adopté ésta corriente vy el ocho de marzo de mil novecientos noventa y
nueve, da marcha atrés a este sistema y retorna al antiguo concepto de
cuerpo del delito para que el Agente del Ministerio Ptblico y la Autoridad
Judicial pueda ejercer accién penal y obsequiar una. orden de aprehension
respectivamente, cumpliendo con el nuevo sistema, asi como los
lineamientos establecidos por la .Constitucion Politica, asi como la ley
adietiva, como consecuencia también debe ser analizado en la sentencia
por ef juez, todo esto en atencion a la reforma def articulo 16 y 19 de la
Consfitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos 52

€2 Ibidem p. p. 227, 228,
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4.3. SENTENCIAS ECLECTICAS.

Se le denominan asi como sentencias eclécticas en atencion a que en los
juzgados del Estado de Mexico, en la que el jusz al emitir su fallo cumplia
con ta dogmética penal esto es, si en el tiempo que estuvo en vigor la
corriente finalista la autoridad judicial al momento de resolver en definitiva
lo hizo cumpliendo con ese sistema que imperaba o lo hizo analizando el
cuerpo del delito, porque la mayoria de los servidores plblicos
(procuracién y administracién de justicfa} no comprendi6 fa diferencia entre
elementos del tipo y cuerpo del delito, ya que hace una mezcolanza de los
elementos que requiere uno.y ofro sistema es por eso, que considerd la
auforidad  Judicial emitia resoluciones que para los doctrinarics o©
estudiosos del derecho eran incongruentes, ya que la corriente causalista y
finalista tienen diferencias como se han mencionado en ¢l presente trabajo.
Denominandole eclécticas en atencion a que la autoridad judicial al emitir
su resolucidn seleccionaba lo mas conveniente de cada una de las
corrientes y adoptaba un criterio intermedio, puesto que no comprendio el
sistema finalista ni al causalista, debemos de hacer mencion que a esias
corrientes o teorias han continuado ofras teorias como lo son el
funcionalismo, la teoria de la imputacién objetiva, mencionando los punfos
mas esenciales del funcionalismo que son: |

1.- El andlisis funcional, coincide al sistema como una organizacion que
mantiene sus limites frente al medio, y para ésta corriente la instruccion del
ambiente tiende a disolverlo y asimilarlo. N
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2.- Las caracteristicas esenciales del funcionalismo, son el hecho de

concebir la atencién como un factor perturbador, ocasional o oontingenté, ¥
la dinamica estd ausente, excepto en la forma de diversos “estados” de
sistemas que suceden unos a otros.

3.- La teoria funcionalista estima que fodas las variables tienen igual
importancia y guardan iguel reciprocidad en el sistema, es decir, estan
constituidos por variables o partes interrelacionadas.

4.- El funcionalismo se imposibilita de establecer una relacion de causalidad
respecto a los fendmenos que se estudian en el sistema, y por ese hecho,
solo puede intentar un anélisis de caracter sincronico.

5.- En el funcionalismo encontramos principios radicales de “necesidad”,
“propésito” efc.

6.- El principio de “causalidad” es caracteristico del funcionalismo, radica en
el desplazamiento de la tension de los hechos presentes a los futuros,
procurando “comprender o explicar un fendmeno actual con referencia a
sus consectiencias para la confinuidad, la pre-existencia, la estabilidad o la -

supervivencia del complejo de cual forma parte”.

7- El funcionalismo establece que aprioristicamente, el sistema tiene
propension automatica o natural a la auto-regulacion oa ejercer mecanismo
de confrol; o sea, que ante cualquier perturbacion o tension el sistema
desarrolla una tendencia natural a resteblecer el equiiibrio (esto sin entrar a
considerar los postuiados claramente ideol6gicos que proclaman la
“convivencia® de conseguir y mantener el equilibrio del sistema).
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8- Loockwood sehala una distincion existente en la teoria del

funcionalismo a las cuales se identifica como funcionalismo general y el
funcionalismo normativo.

Lo que caracteristica al funcionalismo de tipo general, es la eliminacion de
dos caracteristicas que son logicamente incluidas en el enfoque del
funcionalismo normativo.

El papel enfatico afribuide a los “elementos de valor compartido” en la
integracion de la accion social; y.

El infundado supuesto de que el estudio de la estabilidad social debe
preceder al analisis del cambio social.

Otra distincion se refiere “a-la integracion social y a la integracion del
sistema’.

La infegracién social enfoca su atencion en las relaciones de orden y
conflicto que existe entre los actores.

La integracion de sistema en cambio se preocupa por ias relaciones de
orden y conflicto que se producen entre las partes de un sistema social.

Loockwood sostiene que el "funcionalismo general” en confraste con el
funcionatismo normativo, flo se compromete a priori con el estudio de la
estabilidad con el sistema: Ademas no puede analizar el conflicto a partir de
la integracion social, atin alli donde aquél es endémico, sin incotporar en la
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teoria conceptos y proposiciones respecto a las propiedades dinamicas

de los sistemas de valores, gue son propios el enfoque del funcionalismo
normativo. De lo que se trata, por lo fanto, es de poder analizar el conflicto
social (que incorpora tension) en términos de una integracion del sistema y
no de una integracion social (que incluyen los “valores compartidos” de los
actores); dicho autor cree que la integracion de sistema o integracion
sintética es entrar en la concepcion funcionalista “general’; esta integracion
nos remite a una contradiccién o conflicto no de tipo social o entre
“‘actores”, si no a una condicion estructural. Roxin es considerado en la
actualidad como un post-finalistas, debido a sus estudios y aportaciones a
la teoria del delfito. En su libro “La culpabilidad prevencion del Derecho
Penal, dice: “En la actual ciencia del Derecho Penal se discute vivamente la
cuestion de si la pena se puede justificar por la culpabilidad del delincuente.
La tesis mas radical, partidaria de suprimir por completo el concepto de
pena, se basa en la siguiente premisa: La culpabilidad supone que el
delincuente hubiera podido actuar de un modo distinto a como lo ha heche;
pero una fibertad de voluntad, de esta clase no existe o, como todo el
mundo conace, no se puede demostrar cientificamente; aunque existiera en
abstracto, no se podria demostrar en todo caso con seguridad si un
delincuente concreto puede actuar de modo distinto en el momento de
cometer el delifo. Puesto que no es posible demostrar la existencia de la
culpabilidad y dado que no se pueden derivar deducciones cientificas de
premisas indemostrables, tampoco se puede trabajar con el concepio de la
culpabiidad”. Concluye: "..si la pena es la respuesta a una conducta
culpable, la indemostrabilidad de fa cuiposidad lieva consigo (Coipéo), la
supresidn de la pena”. | |
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Esta reflexion que realiza Claus Roxin, nos ileva a preguntarnos lo que

Ordeig planted: ¢ tiene un futuro la dogmatica juridico penal?

Roxin parte de la teoria neo-kantiana, ya que desarrolla un sistema
teleologico. Sostiene que fa base del sistema estd en la idea del fin,
especialmente del fin de la polftica criminal. Propone la idea de una vuelta
al pensamiento politico-criminal como objetivo de interés cientifico y desde
ahi su influencia sobre la dogmatica penal.

[.o mas destacado de la teoria de Claus Roxin es que orienta las categorias
del delito al deber ser de la politica criminal.

Cambia la denominacién de culpabilidad por responsabilidad; es decir,
examina si el autor de una conducta antijuridica es merecedor de una pena.

Roxin al analizar la teoria clasica, o causalista normativa, especifica que la
culpabilidad se muestra como la capacidad de actuar conforme a la norma;
El autor, considera que, hemos de buscar el concepte material de
culpabifidad.

Et postulado del prestigiado jurista alemén parte de “que los principios
politicos criminales de la teoria del fin de la pena sustentan la categoria
sistematica que comiinmente se denomina culpabilidad”.

“.l0s intentos por separar y oponer las categorias
sisteméticas injustos y culpabilidad han resultado, en efecto, inconscientes
todas ellas... los conceptos tales como lo objetivo y lo subjetivo, ef deber y

Roxin sostiene que



174
el poder, o general y lo individual, el desvalor de la accién y ef desvalor

de la actitud interna, solo abarcan fragmentos parciales de la problematica
y no pueden comprender la totalidad de los fenémenos que deben incluir
sisteméticamente en estas categorias’.

Roxin afirma gue “puede ser un punto de partida ideologico-teleciégico,
politico-criminal; mientras que el tipo establece las tablas legales, es decir,
prohibiciones fundamentales a modo de anunciar para todos los
ciudadanos a_efecto de prevencion general, y la antijuridicidad designa la
conducta correcta en casos de conflicto, el siguiente grado del delito hace
referencia a la cuestion de si es necesaria una sancion contra el aufor
concreto desde puntos de vista juridico penales”. |

Claus Roxin considera que el término culpabiiidad no es adecuado para
designar la categoria sistemética en estudio, pues habria problemas para
equiparar la culpabilidad a la necesidad de una sancion penal.

Para Roxin o decisive no es él poder actuar de otre modo, sino que el
~ legistador, desde puntos de vista juridico penales, quiere hacer responsabie
al auto de su actuacion.

El pensamiento de Roxin se hace patente cuando afirma que el “injusto
decide sobre sl problema de si una conducta es © no gjustada a las reglas
de la Ley del Derecho Penal, en cambio la categoria de la responsabilidad
responde desde puntos de vista polifico-criminales a la cuestion de la
necesidad juridico penal de sancionar en el caso concreto. Pues el

TESIS CON
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iegistador, come el juez que interpreta su voluntad, sdlo puede deducir

esa respuesta de los postulados de la teoria del fin de la pena”.

Roxin especifica la concepcion dominante, de modo casi general, es que
solo cabe impener una pena cuando ello sea imprescindible por razones de
prevencion especial o general para mantener el orden social pacifico.

Explica con ejemplos. “La dogmatica penal de la culpabilidad en el liamado
“estado de necesidad disculpante”. Si alguien realiza un tipo de injusto para
salvar a una persona allegada, desde ef punto de vista determinista habra
gue afirmar que hay posibilidad de actuar de ofro modo, y en ese sentido
también hay culpabilidad. Pero a sentido también hay culpabilidad, pero a
pesar de elio ef legislador deja impune al autor por consideraciones politico-
criminales sobre el fin de la pena; a los efectos de prevencion especial es
innecesaria una sanciéh porgue el autor . estd tofalmente integrado
socialmente y sélo la_ extraordinaria situacion le ha llevado a realizar esa
accion que también presenta una disminucion esencial del injusto a causa
del resultado salvador, y las razones de prevencion general tampoco exigen
una pena porque la infrecuencia de tales situaciones, que la mayoria de las
veces no admite comparacion en el caso concreto, hace que resulte
superfluo sancionar, en atencion a la generalidad, la desviacidén de la
conducta regular deseada, y porque sencillamente serfa dificll que, si
alguna vez el hombre medio no preparado para la actuacion en peligro se
viera denfro de una situacién asi, reflexionara sobre la norma y se pudiera
motivar ella” | |
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Roxin concluye que la teoria “del fin de la pena” explica sin dificultad

porque el legislador a veces castiga y a veces prascinde de la sancion pese
al poder general de actuar de ofro modo y pese & la cuipabilidad que por
ello existe; porque, aun dando por supuesta la posibilidad de culpabilidad
humana, hacer defender la responsabilidad juridica penal de las
consideracionas preventivas”. '

Giinther Jakobs, se ubica dentro de los juristas que consideran la
culpabilidad como un conceplo funcional. Es decir, la culpabilidad no se
basa en la liberted del hombre -la cual ponen en duda-; no parte de la
accion, sinc que ve la culpabilidad como un concepto funcional, por un lado
y desde la perspectiva utilitarista por ofro, teniendo como fundamento la
prevencion general positiva,

Jakobs fundamenta su docirina en un concepto funcional de la cuipabiiidad‘
basado en parte en la teoria de la prevencion general, resalta la
caracterizacion def autor en la cuipabilidad. La pena sera impuesta con el
fin de conssivar la fidelidad general de la norma, y de estabilizar el orden
juridico, alterado por la accién del autor que actio como un defecto en la
motivacion.

Para Jakobs esta falta de motivacién aparece en todos los estados del
delito. | |

Por ejemplo:

Es fa accién tipica y antjuridica, el centro del sistema es la accion del autor,
en el supuesto de gue no aparezcan motivos suficientes que permitan evitar
su .accion licita. La existencia de una accidn estard atada al poder de
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-motivacion del autor, ya que la accion es solo tomada como contenido

del dolo y cuipa.

En ia antijuridicidad se carece del contenido de la motivacion y ella se funda
en una falta de fidelidad al derecho. Jakobs hace una distingion entre
norma y el reconocimiento de elia. Solo se requiere la posibilidad de
conocimiento de la norma, si en el injusto aparece, lo decisivo es la
finalidad al derecho y esto es contenido de culpabilidad.

La capacidad de culpabifidad analiza si el autor pudo separarse de la
accion antijuridica; para medir esto se debe apreciar el sistema psicofisico
del autor que se debe formar en el concepto de acoi‘én, se observara s la
accion es cosa del autor como algo propio de él, de esta forma Jakobs une
el problema de la motivacion (culpabilidad) al de la precision de los deberes
del autor. Jakobs apunta que para determinar la culpabilidad se debe
establecer como la precision social puede ser atribtida 0 cargada a la
culpabilidad del autor, como molestias tanto de la sociedad como de
terceros, por el hecho de vivir en sociedad. La forma de defini Ia
cuipabilidad depende en gran medida de la constitucién de la sociedad del
sistema social. Jakobs sostiene que el concepto de culpabilidad es formal,
de manera que s6lo Ia finalidad de contenido a la culpabilidad.

El fin es el reconocimiento de fa norma, pero la determinacion de la
culpabilidad implica definir a quien e corresponde cargar con el conflicto.
De manera que imputacion y culpabilidad son un procedimiento por el cual
se aisla de enfre las condiciones dadas correspondientes al hecho que
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defrauda la esperanza, una que se constituye en la Unica juridica y
penalmente irrelevante la falta de motivacion. |

POSTULADOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA DE LA MOTIVACION
OBJETIVA.

La teoria de imputacion objetiva no hace relacion tan soio atribucion de
resultados, tampoco alude a la relacion existente entre una accion natural y
un resultado ni es una sistematica agrupacion de criterios. De acuerdo con
una mision correcta debe decirse que un resultado podra hacerle
objetivamente imputable a un individuo cuando él haya creado un riesgo
juridicamente desaprobado y ese riesgo se haya realizado en un resultado,
de manera que la imputacién objetiva posee dos elementos que son:

1.- La creacién de un riesgo juridicamente desaprobado.

2 - La realizacidén de dicho riesgo en el resultado, entendiendo este ditimo
no en sentido puramente naturalistico, sino como quebrantamiento de -
" normas.

En los delitos de resultado debe existir una relacion de causalidad entre
accion y resultado, una reiacion que nos peﬁnita ya en ¢l ambito adjetivo, la
imputacion de resuitado preducido al autor de la conducta que lo a
causado. L& teoria de la imputacion objetiva se propone reemplazar a la
teoria del nexo causal con bases juridicas y no nafuraies.® |

63Muﬂoz Conde Francisco, “Teoria Gensral del Defito”. Reimpresion de ta Segunda Edic. Edit, Temis, Bogota Colombia 1999. p. 155.
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La comprobacion de la relacién de imputacion objetiva requiere que la
accion haya creado un peligre no permitido; y el resuitado producido sea la
realizacion de ese peligro.54

La accién de conducir un vehiculo de motor es un riesgo permitido; sin
embargo, si el autor produce un resultado de lesiones a ofros sin haber
transgredido los reglamentos, es decir, se mantiene dentro de los limites el
pelfigro permitido, e! resultado no le seré imputado.

Existen cuatro criterios en la teoria de la impufacion objetiva que son
1.- No es objetivamente imputable el resultade producto de una accion que
disminuye el riesgo. '

2.- No es objetivamente imputable cuando la accién no crea un riesgo
juridicamente desaprobado.

3.- No es objetivamente imputable €l resultado que se produzca fuera del
ambito de proteccion de la norma.

4.- Cuando el objeto de accion ya estaba dispuesto aln en peligro hay que
distinguir los dos siguientes casos.

- a).- Si el resultado era probable habra imputacion objetiva si se aumenta el
riesgo {nexo causal hipotético).

* Sosa Ortiz Alejondra, “Lox Elementos del tipo Penal Ia problawsnes en su acreditackin®, Edit Porria, México 1999, p.140..
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b).- Si el resultado era seguro, habra imputacion objetiva si se adelantan

a su produccion (aceleracion del nexo causal), no seré objetivamente
imputable cuando el resuliado se hubiera producido en el mismo instante
en que el autor realizé ia accion {causacion del reemplazadoy.

La teoria de la imputacién objefive considera que un resuitado solo es
objetivamente imputable a una &ccion humana cuando de la accion crea un
peligro juridicamente desaprobado, que se malerializa en el resultado
tipico. Para fundamentar la feoria de la imputacion objetiva debemos
analizar si la accion del autor crea un riesgo juridicamente desaprobado o
aumenta un riesgo ya existente, o0 adelante la produccién cronolégica de
resultado, y a consecuiencia de €l se produce el resultado fipico, 6 sea,
habré imputacion objetiva a la accion del autor.

Esta tearia no se coloca realmente en contradiocion con las feorias de la
causalidad, mas bien, acoge sus planteamientos e intenta mejorarlos,
continuarlos y complementarlos, razon por la cual se puede calificar a la
teoria de la imputacion objetiva, sin mas, como teoria de la adecuacion
continuada o como teoria de ia relevancia desarrollada.

TEORIA DEL DOMINIO DEL HECHO.

Welzen propuso el concepto de la teoria del dominio del hecho, que
consiste en sintesis, que el autor del delito es la persona que consciente y
dolosamente confrola ¢! desarrollo del hecho, que tiene el dominio sobre el
curso del mismo, dominio que se manifiesta en io subjetivo porque lo
orienta a la lesion de un bien juridico y lo objetivo, lo que goza del poder de
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interrumpir en cuanto quiera el desarrollo del hecho; esta doctrina ufiiza

elementos objetivos y subjetivos que lo conlieva a una msjor determinacion
del autor mediato.%

Esta teoria no confunde autor con ejecutor, y con eflo mismo permite
facilmente incluir al autor mediato y ademas, llegar a una mejor
comprensién del co-autor al tiempo que muestra tuna ambito limitado pues
sdlo se aplica a delitos dolosos.

El fenomeno del dominio del hecho no puede caracterizarse en forma
general con precision porque tiene distintas formas concretas de aparicion,
que son las que pueden caracterizarse con cierto grado de certeza, toda
vez que el dominio del hecho se presenta en una forma concreta, que
puede ser la det “dominio de ia accion”, la del “dominio funcional del hecho”
o la del “dominio de la voluntad”.6®

a.- El dominio de la accién, es el que tiene el autor que realiza el tipo de
propia mano, es decir que seria el concepto de autor de la teoria formal-
objetiva.

b El dominio funcional del hecho, es la idea central de la co-autoria,
cuando se presenten en la forma de una division de Ia teoria en la etapa
ejecutiva.

% Dinz de Le6n Marco Antonie. “Cédigo Pesal Federal...™. p. 26.
% Eygenio Raa! Zaffaroni *"Mamual de Derecho Penal, parte General*, Edit. Cérdenns. Edit. Distribuidor, México 1999. p. p. 607, 608,
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3.- El dominio de la voluntad, es la idea central de la auforia mediata, y

es el que tiene tugar cuando se domina ia voluntad de oftro, sea por
necesidad, sea por error.5

Roxin contribuye con el mejor esclarecimiento y precision de la fesis del
dominio del hecho, pues concebir el autor como la figura central, pero
reduce al dominio del hecho a una de las formas de sefializacion de la
autoria, asi, atiende que la autoria pues es sefialarse por el dominio det
hecho (delitos de dominio), por la lesion de un deber especial {en los
hechos omisivos culposos y en los que llama delitos activos def deber), y
por el requerimiento de “propia mano® en los que llama “delitos de aufor
penal, y “delitos sujetos a conductas sin lesion de bienes juridicos”.

Roxin establece que el dominio del hecho caracteriza la autoria porque
configura lo central del suceso no séio cuando el legislador lo quiere, sino
que, ademés, lo hace como una creacion del legislador, guien lo deja del
lado en ofros tipos, en lo que ia figura central (autor) presinde del dominio
dei hecho y se caracteriza una vez por la lesién de un deber especial y otra
por el requerimiento de la actuacion de mano propia.

Para Roxin el dominio del hecho no es aigo que el legislador recoge de
plano dptico realmente, o, si io es, ho €s algo que le vincule, por lo que
puede ser reemplazado por otros criterios y dejado totalmente de lado. -

El conoepto de dominio de! hecho de asienta sobre la finalidad Y por
consiguiente, se haya muy cerca del dolo.

& PYiaz de Leén Marco Antonio, “Codigo Penal Federal...”. p. 27
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No aobstante pese hacer la idea basica para la individualizacion delimitadora
de la autoria dolosa, no debe confundirse “dolo” con “dominio del hecho”,
se ve claramente que no pueden suponerse sin méas, porque con dolo
también actdan los participes sin embargo, no tienen el dominio del hecho.
Es indiscutible que ¢l dominio del hecho y el dolo se superponen cuando se
trata del autor Unico o de coautores que actian sin complices ni
instigadores, pero cuando el hecho concurren participes, el dolo resulta
més amplio que el dominio del hecho.

ALCANCE DE LA TEORIA DEL RIESGO PERMITIDO.

Roxin es quien aporta el principio del riesgo a la ciencia juridico penal. Esta
teoria no busca la comprobacion del nexo causal en si si no aplicar los
criterios conforme a fos cuales queremos imputar determinados resultados
a una persona.

En resumen sblo es objetivamente imputable un resultado causado por una -
accion humana cuando dicha accidon a creado un peligro juridicamente
desaprobado que sé a realizado en el resultado tipico.

Este se compone de dos elementos. _
Como presupuesto, la existencia una relacion de causalidad entre accion y
el resultado.

El resultado debe ser la expresion de un riesgo juridicamente desaprobado
implicito en la accion: en ofras palabras, el desvalor de la accion



184
concretado en el resultado, por ende la existencia de un riesgo no

permitido implicito en la accion (desvalor de la accion).

A mayor abundamiento debe decirse que aqui se va a entender por riesgo
permitido una conducta que crea un n'eégo juridicamente relevante, pero
que de modo general (independientemente del caso concreto) esta
permitida y por ello, a diferencia de las causas de justificacion, excluye ya la
imputacion det tipo objetivo. Prototipo def riesgo permitido es la conduccion
automovilistica observando todas las reglas del tréfico viario. No se puede
negar que el trafico viario constituye un riesgo relevante para la vida, salud
y bienes materiales, obstante el legislador permite el trafico viario {en el
marco de determinadas reglas de cuidado) porque lo exige intereses
preponderantes de! bien comdn.

Es desir, que la conduccion de un automévil esta permitida aungue en el
caso individual no se persiga intereses superiores (asi si por ejemplo se
realiza por mero aburrimiento) o incluso aunque siiva a intereses
reprobables (por ejemplo la preparacion de un delito), de tal manera que
una ponderacion segun los principios de justificacion tendria que resultar
centraria a Ila auforizacion de fal conducta. Por tanto, como el
mantenimiento dentro del riesgo permitido impide fa imputacion al tipo
objetivo, la causacion de una lesion de un bien juridico que se produzea
pese a observar todas las reglas de tréfico no es una accion tipica.

Dentro el &mbito del riesgo permitido entra todo el fréfico publico {por tanto
también el trafico aéreo, ferroviario y maritimo-fluviai), e! funcionamiento de
fas instalaciones industriales (especialmente las plantas peligrosas) Ia
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practica de deportes que implican riesgo, las intervenciones médicas

curativas en el marco de la iexartis; en consecuencia en todo caso un punto
de apoyo substancial es el establecimiento de reglas de cuidado como las
que existen en el trafico, o para el funcionamiento de instalaciones técnicas,
para la practica de deportes peligrosos, efc.; pues la regulacion normativa
de precauciones de seguridad es prueba de ia existencia de un riesgo
juridicamente relevante.

44. PROPUESTAS PARA SENTENCIAR O EMITIR UNA MEJOR
RESOLUCION.

Lo que se propone no solo para que ur\1 juez emita una sentencia o una
resolucion de acuerdo a la corriente que esté en vigor, es que se realice
una reforma a la Ley Adjetiva en la que se establezca en primer lugar a
definicion de cuerpo de! delito o elementos del tipo penal, a si mismo. Se
menciona cuales son los elementos objetivos, normativos y subjefivos, para
que asi tanto la autoridad investigadora como jurisdiccional puedan emitir
una resolucién conforme al sistema que impere, incluso esto ayudaria a la
formacion de los nuevos profesionistas que vienen atrés, no solo en la
entidad, sino también en el ambito nacional, esfo awdliaria a que se
cambiaran los programas de estudio y se analizara a fondo la teoria del
delito, no sblo la corriente causalista y finalista sino' también las nuevas
teorias como el funcionalismo y ofras que han surgido, para estar
actualizados en la docfrina moderna y asi en un momento dado que se
vuelva a cambiar de sistema no tengamos el problema de no saber como
comprobar un cuerpo de! delito, un tipo penal, 0 como le quieran denominar
a cualquier ofra figura que se imponga o surja en la teoria del delito.
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Reiteramos se propone el estudio dogmatico de la teoria del delito en yirtud
de que es importante como es la existencia de! derecho penal, porque toda
idea juridica necesita una formulacion legal que sea lo mas perfecta y
eficaz; de igual forma se debe realizar una revision de las bases
dogmaticas del finalismo y el causalismo para que nos permita construir
que los fundamentos de ambas corrientes parten de bases epistemologicas
diferentes y como consecuencia fienen divergencias que impactan los.
elementos del delito, desde la perpestiva tedrica y legal en su parte general
y especial.

Ei finalismo y el causalismo tienen conceptos y elementos tedricos
importantes que deben ser fomados en consideracion por la autoridad
investigadora y la autoridad judicial, evitando los exiremos, asi como los
aspecios exiranjeros para aprovechar el derecho penal mexicano y que el
trabajo de los penalistas y procesalistas mexicanos adquisra una
personalidad propia.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA - Las reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1993, al infroducir el concepto
"Elementos del tipo”, en lugar del "cuerpo del delito", inicia las
direcfrices para introducir en las legislaciones penales los principios de la
corriente finalista 0 escuela finalista.

SEGUNDA - Las reformas a los articulos 16 y 19 de nuestra maxima ley, de
fecha once de marzo de 1999, al retomar el concepto "cuerpo del delito”, en
lugar de “elementos del tipo". desplaza los prihcipios del finalismo,
retomando de nueva cuenta el causalismo moderno.

TERCERA.- La Legislatura del Estado de Mexico del afio dos mil, siguiendo'
los pasos del Congreso Federal entra en vigor ¢l veintiséis de marzo del
afo dos mil, el nuevo Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de

México, en ef que el articulo 121 establece cudles son ios elementos para

ia comprobacion del cuerpo del delito. -

CUARTA - Ei estudio dogmatico de la teoria de! delito es importante como
lo es la existencia del derecho penal, porque toda ‘idea juridica progresiva
necesita una formulacién legal que sea mas perfecta y eficaz cuando mas
alto sea el nivel cientifico que alcance. Una ciencia desarroliada del
derecho penal hara posile la oonﬁgdracién adecuada de los tipos
apegados al principio de legalidad. |
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QUINTA.- ‘Una revision de las bases dogmaticas y sistematicas de la

corriente finalista y causalista del delito, nos permite concluir gue a
hipotesis que colocod este trabajo quedd plenamente colmada, ya que los
fundamentos de ambas corrientes parten de bases epistemologicas
diferentes y como consecuencia tienen divergencias que impactan
significativamente los elementos del delito, desde la perspectiva tedrica y
legal en su parte general y especial.

SEXTA.- La teoria causalista desconoce la funcion constitutiva de la
voluntad como factor de direccion y para la accion, ademas de que el dolo
es una especie de la misma y de las circunstancias de hecho de un tipo
legal, divide incorrectamente la unidad interna del tipb objetivo y subjetivo,
fracasando al definir la fentativa.

SEPTIMA.- El sistema finalista no implica. una actitud cientifica de
tolerancia frente a la. metodologia naturalista, no pretende complementar
los principios que sustenta la corriente causalista, ni aspira superario sin
contradecirlo; derrumba el edfficio teérico del delito basado en la
concepcion del derecho referido a fines y valores. Por tanto, mas que una
teoria de la accion o una nueva sistematica de los caracteres del delito, es
una actitud epistemologica dentro de la dogmatica juridico general, no
‘siendo factible afirmar que todo aguél que incluye el dolo en el fipo o
reconoce el caracter final de la accion, es por ello finalista.

OCTAVA- La feoria del delito desarroliada por el finalismo tiene un
fundamento en premisas metodologicas que condicionan su construccion,
como el paso del subjefivismo al objetivismo y la sustitucion del relativismo
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valorativo propio del neokantismo por la afirmacion de verdades eternas

y estructuras logico objetivas, partiendo del hecho que el método debe
determinarse segin el objeto y no al revés. Bajo ese esquema la
mefodologia ontoldgica de Hans Welzel elige dos pilares como
componentes permanentes del derecho penal que constituyen el nicleo de
su teoria. La corriente de la accién final y la concepcion de la esencia de Ia
culpabilidad como reprochabilidad por haber podido el autor el injusto
actuar de ofro modo.

NOVENA.- Se esta de acuerdo con la corriente finalista, estimando que
deben de ser realizadas las bases tradicionales que contempla nuestra ley
a fa luz del finalismo, ya que éste plantea una comprension y ordenacion de
las categorias de! delito con arreglo 2 una corriente sin dosis de valor y
realidad, en las categorias valorativas informar la realidad naturalistica,
abandonando las bases epistemolgicas del causalismo. '

DECIMA.- El causalismo como el finalismo tienen conceptos ¥y elementos
tedricos importantes que deben ser tomados en consideracidn, por los
~nuevos estudios del derecho penal, evitando los extremos y las
caracteristicas o aspectos de los extranjeros para aprovechar debidamente
el derecho penal mexicano, para que el frabajo de los penalista y
procesalistas mexicanos adquiera una personalidad propia. |

DECIMA PRIMERA.- La reforma de fecha 11 de marzo de 1999 a los
articulos 16 y 19 de la Constitucion Polifica de los Estados Unidos
Mexicanos opera ei cambio del concepto de elementos del tipo y resurge el
concepto cuerpo del delifo, lo cual trae como consecuencia ef cambio de
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doctrina quedando atrds las fases del finalismo y se inicia de nueva

cuenta el causalismo.

DECIMA SEGUNDA.- Las reformas a los articulos 16 y 19 de nuestra
méxima ley da pauta & que la Jurisprudencia Mexicana se revitalice, pues el
propio Senado reconoce que el cuerpo del delito no es un concepto nuevo
ya que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién lo definié “"como un
conjunto de elementos objetivos o externos que constituyen ia
materialidad de la figura delictiva descrita concretamente en la ley
penal”.

DECIMA TERCERA.- Al volver al causalismo, de acuerdo a la exposicion
de mofivos se hizo en altencién a las comisiones unidas de esfudios
legislativos, puntos constitucionales y justicia del Senado de la RepUblica y
principalmente porque la autoridad investigadora no entendio el concepto
"elementos del tipo”, ya que, desde un inicio en sus pliegos de consignacion
eran deficientes y sin motivacion al no entender este concepto, io que
acarreaba que la autoridad judicial le negaré las érdenes de aprehension y
comparecencia, no rafificaré defenciones, que emitiera o dictara autos de
libertad y de no sujecidn a proceso con las reservas de ley, asi como
sentencias absolutorias, porque esta instifucion no maduro, y se le dificultd
la comprobacion de elementos del tipo penal lo cual acarreo como
consecuencia que existiera impunidad, ya que de las averiguaciones
previas consignadas ante la Autoridad Jurisdiccional, sélo se obsequiaron
en un promedio menor al veinte por ciento, esto sin tomar en cuenta las
avetiguaciones que se quedaron en reserva y con el cambio de corriente se
espera que en la Procuraduria haya una eficacia en la imparticion de
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justicia y como consecuencia también esa mejoria se encuentre en la

administracion de justicia y para la seguridad juridica de los ciudadanos
mexiguenses.
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