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INTRODUCCION

E! Derecho Penal, se puede estudiar a partir de tres teorias, la de la
Ley Penal, la del Delito y finaimente ia de la Pena. En este trabajo,
sélo se tocaréa una parte fundamenta! de |la Teoria del Delito, que
subyace en el subtermna de la dogmitica penal. Lo anterior obedece en
si, @ |a necesidad de conocer de manera precisa y clara, que causes
ha tomado esa dogmiitica en el mundo y por tanto en México. Ya que
parece paraddjico, pero muchas veces se ha escuchado decir a la
gente, que el Derecho Penal en ia practica, se traduce en la forma
mas facil de litigar, ya que no se estudia y los asuntos se ganan con
dinero. Equivocados estan lo que piensan asi, por el contrario |la
materia penal en la practica se traduce en un saber cabal entre otras
cosas de la dogmatica penal, que encierra los postulados del delito y
sus elementos a la luz de ia diversas corrientes y teoria por las que ha
evolucionado, y conocerias hoy en dia es de suma importancia, ya que
sOlo asi el litigante estara en posibilidad de resclver satisfactoriamente
sus asuntos, el Ministerio Publico de integrar adecuadamente sus
averiguaciones previas para estar en posibilidades de ejercitar la
accion penal y los organos judiciales de dictar sus resoluciones de
fondo, como la orden de aprehensidn o comparecencia, los autos de
formal prisibn o sujecion a proceso y las sentencias condenatoria.
Pero también a la inversa, el conocimiento de la dogmatica penal se
traduce en una posibilidad franca de dictar resoluciones de fondo en
otro sentido, es decir, negar la orden de aprehensién o
comparecencia, dictar un auto de soitura y una sentencia absolutoria.
Como se ve, no se trata de una tarea facil, maxime si se toma en




cuenta que ias teorias que han tenido boga ya por muchos afios en &l
extranjero, sobre todo en Alemania, italia y Espafia, apenas se han
infiltrado en nuestro Derecho Penal Nacional, y esto hace evidente,
que dichos modelos O discursos no correspondan a los avances que
vive nuestro lus Puniendi. Asi las cosas, resulta indispensable conocer
con precision los postulados de las diversas teorias que han abordado
el tema del delito y sus elementos, para que asi paso a paso, se
encuentre que su aplicacion en nuestro Pais, da resultado y que no
sélo se han adoptado por el conocimiento de un pequefio grupo de
estudiosos del Derecho Penal, sino por el conocimiento y manejo de ia
mayoria que estamos inmersos en asta materia. Lo anterior forma la
base y esencia de esta investigacion, que lejos de parecer trillada y
conocida, contiene un espiritu de busqueda de aquéllos conceptos que
muchos decimos conocer cotidianamente, pero que en realidad ni
siquiera hemos podido comprender en toda su dimension. Es pues asi,
que aun existiendo basta bibliografia de este tema, .aun resulta
interesante ver y conocer una dogmatica penal sintetizada y
conjuntada en un s$olo trabajo y entorno al delito, que permitira a su
tectores tener un amplio conocimiento de conceptos fundamentales,
que se hacen vitales para ver, tratar y resolver el paradigma del delito
Yy sus elementos. Apuntado lo anterior, se tiene que para alcanzar el fin
pretendido, el capitulo primero sera ocupado en tratar las nociones
generales del concepto de delito, principalmente las aportadas por las
Escuelas Clasica, Positiva y Tercera Escuela. Ei capitulo segundo
sera asignado para abordar e! tema de ia teoria causalista-naturalista
del delito y la teoria causalista neoclésica-teleoldégica-valorativa o
neokantiana del delito y sus autores mas sobresalientes, Franz Von
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Liszt y Ernst Beling. En el capitulo tercero, se estudiaré a las teorias
del irracionalismo y el finalismo, con el pensamiento de Alexander Graf
Zu Dohna y Hans Welzel. Por i0 que hace al capitulo cuarto, en este
seraé tratada la estructura del funcionalismo a la luz de los postulados
de Cilaux Roxin y Gunther Jakobs, asi como el método légico-
matematico. Se pasara al capitulo quinto compuesto por |a estructura
de los elementos positivos del delito en {a teoria finalista de la accién
desde el comportamiento, el tipo penal, la antjuricidad y la
culpabilidad. Finaimente, en el capitulo sexto se analizara la estructura
de los elementos negativos del delito en la teoria finalista de la accion,
como la ausencia del comportamiento, la ausencia de tipicidad, la
ausencia de antijuricidad por causas de justificacion y ia ausencia de
culpabilidad. En el aspecto metodolégico, se hara uso del método
analitico, ya que a través del mismo se tratara de descubrir y construir
105 objetos del conocimiento dividiendo la realidad en sus partes mas
elementales; también se utilizara e! método juridico, traducido en el
conjunto de procedimientos intelectuales y eventuaimente materiates
ordenados de acuerdo con un plan raciona! preestablecido, que en un
campo del conocimiento dado se aplican como medio para alcanzar
cierto fin de conocimiento puro. Finalmente, entorno a tas técnicas de
investigacion se utilizara primordialmente la documental, también
denominada doctrinal, que se constituye en I|la busqueda de
informacioén contenida en documentos escritos, libros, leyes y revistas
entre otros.



CAPITULO PRIMERO
NOCIONES DEL CONCEPTO DE DELITO
1. 1 CONCEPTO LEGAL DE DELITO

Por principio de cuentas, se apuntara, que el concepto de delito al que
se hara referencia en este trabajo, abordara su nocién etimoldgica, asi
como su concepcidn dada por las Escuelas Clasica, Positiva y la
Tercera Escuela, en virtud, que para entenderio no sélo debe tenerse
como parametro su concepcion iegal actual a la luz del Cdédigo Penai
Vigente para el Distrito Federal, el cual sefiala, que sera delito toda
accidn u omisidn expresamente prevista como tal en una ley vigente al
tiempo de su realizacién, e! Cédigo Pena! abrogado, por su parte
establecia, que delito es toda accion u omisidén sancionada por la ley
penal. Pero este concepto legal, resulta ser muy escueto, por lo que se
hace necesario tratar otros conceptos de delito, como el etimolégico y
e! dogmatico a la luz de diversas es;:uelas, como la Clasica, Positiva y
Tercera Escuela, asi como su nocion doctrinal.

1.2 CONCEPTO ETIMOLOGICO DE DELITO

Para el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra delito proviene
del término “delicto, y entre sus multiples acepciones implica culpa,
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crimen, quebrantamiento de ia ley, accidn u omisiéon voluntaria
castigado por la ley con pena grave."'

Otra concepcidén etimolégica, sostiene, que |a palabra delito proviene
del latin “supino del verbo delinquir, delinquiere, que significa
desviarse, resbalar, abandonar'?; o como refiere Fernando Castellanos
Tena, "deriva del verbo delinquere, que significa abandonar, apartarse
del buen camino, alejarse del sendero marcado por la ley."®

1.3 EL CONCEPTO DE DELITO EN LA ESCUELA CLASICA

El delito en la Escuela Clasica del Derecho Italiano, es abordado por el
pensamiento de Giovanni Carmignani, para quien el delito es: "la
infraccion de la ley del Estado protectora de ia seguridad publica y
privada mediante un hecho del hombre cometido con perfecta y directa

intencion."*

El concepto de delito, también aparece en los postulados de
Francesco Carrara, cuando sefiala, que e! delito "es la infraccion a la
ley del Estado, promuigada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, resultante de un acto externo del! hombre, positivo o
negativo moraimente imputable y politicamente dafioso.”®

1 Diccionario de Ia Real Academia Espafiela, Tomo 11, 21° Ed.. Espasa Calpe, Espana, 2001, Pag 432

2 MARQUEZ PINEIRO. Rafael. D ho Penal. 3° Edicion. Editorial Trillas. México. 1994, Pag. 432

3 CASTELLANOS TENA. Fernando. Line. Elem. Decho. Penal. 29° ed.. EQ. Porrua. Meéx., 1991. Pag. 128
4 FONTAN BALESTRA. Carios. Trat. Decho Penal. T.1, 2° ed., Ed. Abeledo Perrot, Arg.. 1990, Pag. 326
S CARRARA, Francisco. Programa de Derecho Criminal. T.1, Editorial Témis. Colombia. 1977, Pag. 40
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Los anteriores conceptos de delito aportados en la Escuela Clasica,
deja ver con claridad, que !a misma tomaba dos aspectos primordiales,’
en el primero aparece la norma como el instrumento rector de
comportamientos, y en ef segundo, se encuentra la seguridad publica y
privada, como su fin ultimo. Por io que se puede hacer referencia a los
elementos del delito en ia Escuela Clasica, al tenor, siguiente:

infraccion de |a ley del Estado;
Afectacion de la seguridad publica;
Acto externo e imputabie del hombre; y,
Acto politicamente dafoso

1.4 CONCEPTO DE DELITO EN LA ESCUELA POSITIVA

La Escuela Positiva se contrapone a la Escuela Clasica, y destaca en
razén, que da un concepto natural o socioldégico del delito, bajo el
amparo dei pensamiento de sus expositores, como lo fueron Cesar
Lombroso, Enrico Ferri y Rafael Gardfaio; sin embargo, sé6lo se tratara
el concepto de delito dado por los dos ultimos, ya que el primero de los
autores Unicamente estudié las caracteristicas del delincuente, sin dar
un concepto de lo que para él era el delito.

En ese orden de ideas, Rafael Gardéfalo, distinguié entre el delito
natural y el legal. Respecto del primero sostuvo, que: “delito social o
natural es una lesién de aquella parte del sentido moral, que consiste
en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad) segun
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la medida media en que se encuentran en (as razas humanas
superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacion del individuo
a la sociedad.”® Entorno al segundo, afirmé. que es Ia actividad
humana, que contrariando la ley penal, no es lesiva de aquellos
sentimientos.

Enrico Ferri, por su parte, precisa: "para que el delito exista, es
necesario, que la lesion se haya producido a impulso de un movil
antisocial.””

Asi las cosas, los conceptos resefiados permiten establecer con
claridad que los elementos de! concepto de delito en ia Escuela
Positiva, fueron los, siguientes:

Violacion del sentido moral de los hombres;
Violacion de ias reglas necesarias para la adaptacion del hombre en

sociedad; y,
Violacion que tiene su origen en factores antropologicos, fisicos y
sociales del hombre

1.5 EL CONCEPTO DE DELITO EN LA TERCERA ESCUELA
Esta escuela, es también conocida como de la Critica Ecléctica o

Terza Scuola, y su postulado entorno al concepto de delito, se basa en
qQue adopta una postura ecléptica entre ia Escuela Clasica y Escuela

6 ANTOLISEL, Francesco. Manual de Decho. Penal. T.1, 8° Ed.. Editorial Témis. Colombia, 1988, Pag. 117
7 FONTAN BALESTRA, Carfos. Op. cit., Pag. 330



-5 -

Positiva, y sostiene ia negacion del libre albedrio, con el pensamiento
de sus precursores Bernardino Alimena y Emmanuel Carnevale.

Para esta Escuela, ol delito es visto: "como fenoémeno individual y
social, inclinandose también hacia e! estudio cientifico del

delincuente.”®

La accion penal tiene sentido respecto de sujetos dirigible y resuita
improcedente para aquelios, que no representan tal caracteristica; esto
no significa, que respecto de ellos no sea posible ningun medio
defensivo, por el contrario, se puede actuar con medidas de seguridad.
Asi por una parte, la Tercera Escuela, no acepta el libre albedrio y si el
determinismo, con o cual acoge postulados del positivismo,; pero al
mismo tiempo, con su aspecto de dirigibilidad evita sacar las
consecuencias a que llega el positivismo y logra un criterio en cierto
sentido de responsabilidad, diferente del de los clasicos y del
positivismo, que le permite hacer una distincion igual al de la Escuela
Clasica entre imputables e inimputables.® Postulando ademas, que la
imputabilidad, es la aptitud para sentir la amenaza de ia pena.

La anterior concepcion de delito dada por los pensadores de la
Tercera Escuela, deja ver, que éste se sostiene en dos postulados; por
un lado, el que se deriva de los principios de determinismo y
dirigibilidad, asi como el concepto de imputabilidad e inimputabilidad,
hecho que cuestiona lo que hoy en dia constituye un presupuesto de la

8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., Pag. 69
® Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion &l Derecho Penal, Editorial Temis, Bogota, Pags. 154-15$
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culpabilidad, la imputabilidad o capacidad de culpabilidad, y por el otro,
intenta desde el punto de vista cientifico el estudio del delincuente. Por
ello, hay concordancia cuando se afirma que la Tercera Escuela
manejé en su concepto de delito:

Imputabilidad e inimputabilidad;
Determinismo del comportamiento; y,
Dirigibilidad del comportamiento

4.6 CONCEPTO JURIDICO DEL DELITO

El concepto juridico del delito, sera tratado desde dos vertientes, una
sustancial y la otra formal. Desde la optica juridico-sustancial, el
concepto de delito puede verse desde los siguientes aspectos:

Unitario, totalizador o sintético; vy,
Analitico o atomizador

Para el primero, el concepto de delito, resume basicamente una idea
sobre aquello que debe constituir el punto de partida de la teoria
juridica del delito. Se trata de una idea, que guarda estrecha relacion
con la teoria de la pena, y que a su vez, opera dentro de la teoria del
delito como el axioma principal de la misma.'®

16 Crr. BACIGALUPO. Earique. Manual de Derecho Penal. Editorial Téemis. Colombia, 1989, Pag. 69
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Existen otros autores entre elios Francesco Antolisei, para quienes el
concepto unitario o totalizador del delito, les permite verio como un
todo organico, un bloque monolitico, que si bien es cierto, puede
presentar aspectos diversos, no se deja fraccionar''; o como resume
Fernando Castellanos Tena, al decir, que: "el delito no pude dividirse,

ni para su estudio, por integrar un todo organico, un concepto
»12

-indisoluble.

El delito desde la concepcidn juridico-analitica o atomizadora, es visto,
como un descompuesto en sus propios elementos, pero
considerandoios en su conexion intima, al existir una vinculacion
indisoluble entre ellos, en razén de la unidad del delito. El analisis no
es la negacion de |a unidad, sino el medio para realizarla, puesto que
para entender el delito es menester apreciarlo por sus elementos
constitutivos. Evidentemente para estar en condiciones de entender el
todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes; ello no implica, la
negacién de que el delito integra una unidad.?®

En consecuencia, se observa al delito como un todo, que pude
fraccionarse en elementos, y estos a su vez, estudiarse en forma
autdbnoma, pero sin olvidar que los mismo se interrelacionan ©
dependen entre si, y que forman una unidad.

1.7 CONCEPTO JURIDICO ANALITICO DE DELITO

11 Clr. REYNOSO DAVILA, Reberte. Teoria General del Delito, 2° ed., Ed. PorrGa. México. 1997, Pig. 7
12 CASTELLANOS TENA, Fernaade. Op. cit.. Pag. 129
13 Cfr. REYNOSO DAVILA, Reberte. Op. cit, Pig. 6




Desde |a perspectiva juridico-anidlitica, existen autores que se ocupan
del concepto de delito, entre 10s que se encuentran: Franz Von Liszt,
Ernst Von Beling, Max Ernst Mayer, Edmundo Mezger, Luis Jiménez
de Asua y Francesco Antolisei.

Franz Von Liszt, conceptualiza al delito como "e! acto humano
culpable, antijuridico y sancionado con una pena."'* Su concepto, da la
posibilidad de advertir sus elementos, como a continuacion se,
describe:

Acto;
Culpable;
Antijuridico; y,
Punibie

Para Ernst Von Beling, el delito pude ser conceptualizado como "la
accion tipica, antijuridica, cuipable, sometida a una adecuada sancion
penal y que llena las condiciones oObjetivas de penalidad. O bien, ia
accion tipica, contraria al derecho, culpabie, adaptable a una pena y
suficiente a las condiciones objetivas de penalidad."'®

Correspondié a Beling, la introduccion de la tipicidad como un
elemento del delito, dando origen al principio “nullum crimen, nulla
poena sine lege”. Para este autor, NoO es posible calificar de delictuosa
una conducta, mientras de ella no se haya hecho una previa

14 FONTAN BALESTRA, Carfos. Op. cit.. Pag. 334
15 REYES ECHANDIA, Alfonse. Tipicidad. Editorial Témis. Colombia. 1989, Pag. 3
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descripcion por el legislador abstracta en una norma positiva, sélo en
ese supuesto puede afirmarse que la conducta, es tipica.

Esta tipicidad aparece como un elemento auténomo del delito, de
eminente naturaleza descriptiva-objetiva, e independiente del juicio de
valor sobre su antijuridicidad y del contenido subjetivo de la conducta
misma.'® Para Beling, los elementos que integran el delito, son los,
siguientes:

Accion;

Tipicidad;

Antijuridicidad;

Culpabilidad;

Punibilidad; y,

Condiciones objetivas de penalidad

Por su parte, para Max Ermnst Mayer, el delito tiene la concepcién de
ser un “acontecimiento tipico, antijuridico e imputable.”'” De suerte tal,
que la conceptualizacion de delito propuesta por Max Ernest Mayer,
deja ver que sus elementos, son:

Acontecimiento;
Tipico;
Antijuridico; e,
imputable

16 Idem
17 SIMENEZ DE ASUA. Luis. La Ley y el Delito, 3° ed.. Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1990, Pag. 206
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Edmundo Mezger, conceptualiza al delito “como Ia accion tipicamente,
antijuridica y culpable.”'® Desde el punto de vista de este autor, parece
que el delito se estructuraba con cuatro elementos: la accion, la
tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad; sin embargo, la verdad es,
qQue para él, la tipicidad constituia no sélo la descripcion tipica, sino
mas bien, el fundamento de la antijuridicidad y como consecuencia su
indicio. En resumen, se tiene que Mezger, estructurd al delito con dos

elementos:

Accion,
Tipica, antijuridica y culpable

Haciendo referencia a Luis Jiménez de Asua, éste da el siguiente
concepto de delito: "actividad, adecuacidn tipica, antijuridicidad,
imputabilidad, penalidad y, en ciertos casos, condiciones objetivas de
punibilidad.”"®

Por ende, la concepcién de delito aportada por ese autor, contiene
como elementos integrantes del mismo, la:

Actividad;
Adecuacion tipica;
Antijuridicidad;
Imputabilidad;

18 idem
19 Idem




Penalidad; y,
Condiciones objetivas de punibilidad

Por ultimo, Francesco Antolisei, respecto al concepto de delito, afirma:
‘que es aquel comportamiento humano, que a juicio del legisiador,
esta en contradiccion con los fines del Estado y exige como sanciéon
una pena criminal.”?®° Lo anterior, permite afirmar, que los elementos
del delito desde esta concepcion, son los, siguientes:

Comportamiento humano;
Contradiccién con los fines del Estado; y,
Sancion criminat

1.8 CONCEPTO JURIDICO-FORMAL DE DELITO

Por concepto juridico-formal del delito, se entendera, aquél que se
encuentra descrito en la Legislacion Penal. En este orden de ideas, el
delito es verdaderamente configurado por su sancién penal, lo que da
pauta para sostener que si no hay ley sancionadora, no existe delito,
aunque la accién haya sido inmoral y gravemente perjudicial en el
plano social. Sin embargo, se advierte, que se trata de un concepto
incompleto, pues no se preocupa la naturaleza del acto en si, 8ino que
solo atiende a los requisitos formales.

20 ANTOLISEL Francesco. Op. cit.. Pag. 119
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Para el andlisis del concepto de delito en el Cédigo Penal Mexicano,
es preciso hacerlo, no sélo conforme al Cédigo Penal vigente para el
Distrito Federal, sino a partir de todos aquelios Cédigos Punitivos, gue
han regido en nuestro pais, ello desde luego, permitira comprender de
una manera gradual ia evolucién que ha tenido dicho concepto hasta
el que en nuestros dias se encuentra contemplado en nuestro Cédigo
Penal Federal y Cédigo Penal Vigente para el Distrito Federal. Asi las
cosas, se analizara dicho concepto a partir de los siguientes cuerpos
normativos: Coédigo Penal de Veracruz de 1835, Cdédigo Penal de
Martinez de Castro de 1871, Cédigo Penal de Almaraz de 1929,
Cédigo Penal Federal vigente de 1931, Cédigo Penal para el Distrito
Federal de 1931 y Cédigo Penal Vigente para el Distrito Federal (12 de
noviembre del 2002).

El Codigo Penal de Veracruz de 1835, sefiald en su articulo 89, que en
toda infraccién de la ley penal se supone que hay delito, su autor
queda sujeto a las penas del derecho, mientras no pruebe excepcion
legal. Lo anterior, permite sostener que el Cédigo Penal de Veracruz
de 1835, integro al delito con los siguientes, elementos:

Infraccion de la Ley Penal;
Autor; vy,
Pena

El Cdédige Penal de Martinez de Castro de 1871, conceptualizé al
delito en su articulo 4°, como la infraccién voluntaria de una ley penatl,
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haciendo 10 que ella prohibe o dejando de hacer I0 que manda. Para
este Codigo, los elementos del delito, son:

Infraccion de la ley penal;
Voluntabilidad; y,
Accién u omision

E! Codigo Penal de Almaraz de 1929, se refirio en su articuio 11 al
delito, como la lesion de un derecho protegido legaimente por una
" sancion penal. £l Codigo de Aimaraz, tomé como elementos del delito
fos, siguientes:

Lesion de un derecho protegido; vy,
Sancién penal

El Coédigo Penal de 1931 para el Distrito Federal en materia del Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia Federal, conceptualizé al
delito en su articulo 7°, como el actoc u omision que sancionan las
leyes penales; de donde se desprende que |10s elementos que integran
al delito, son:

Comportamiento
Punible

En cuanto hace a los Cédigos Penal Federal y para el Distrito Federal
de 1931, cabe recordar que en el afio de 1999, se confirieron
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facultades a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal
(Congreso Local), para legisiar en materia de leyes ldcales. lo que trajo
como consecuencia la divisién del Cédigo de 1931, para formarse un
Coédigo Penal Federal y un Cédigo Penal para el Distrito Federal, sin
embrago, la anterior divisién, en nada afecté la denominacién de delito
mencionada en el punto que antecede, pues ambos describen al delito

en su articulo 7°, en los términos ya estudiados.

E! 12 de noviembre del 2002, entré en vigor el nuevo Cddigo Penal
para el Distrito Federal, que abrogd al de 1931. Este nuevo dispositivo
en su articulo 1°, contiene el principio de iegalidad, que establece: a
nadie se le impondra pena © medida de seguridad, sino por la
realizacion de una accién u omisidn expresamente prevista como
delito en una ley vigente en el tiempo de su realizacion. Por tanto, los

elementos del delito, son:

Comportamiento (accién u omision);
Tipico; vy,
Punible
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CAPITULO SEGUNDO
TEORIA CAUSALISTA DEL DELITO
2. 1 CONCEPTUALIZACION DE LA TEORIA DEL DELITO

Con relacion a este tema, Guiseppe Maggiore sostuvo, que asi como
hay una Teoria General del Derecho hay una Teoria General del

Delito, que esta comprendida en aquélla.?’

En el Derecho Penal Mexicano, Eduardo Lopez Betancourt, sostiene,
que la Teoria de! Delito, es la parte medular del Derecho Penal, mas
aun de la Ciencia del Derecho Penal, que comprende el estudio de los
elementos positivos y negativos del delito, asi como sus formas de

manifestarse.??

Para otros autores, la Teoria General del Delito, es un instrumento,
que sirve para unir el mundo factico con el mundo normativo. Ei
primero, es la concrecion de un hecho material; el segundo, la
descripcion legal. Unidos conforman el injusto, para posteriormente
reaiizar el juicio valorativo, consistente en la imputacion personal
(cuipabilidad). Derivado de estos juicios tenemos una consecuencia

juridica.

2.2 ETAPAS DE EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DELITO

21 Cfr. MAGGIORE, Guiseppe. Derecho Penal, T.1, 2° Ed.. Editorial Témis. Colombia. 1989, Pag. 268
22 Cfr. LOPEZ BETANCOURT. Eduardo. Teoria Gral. Delito, 4° ¢d.. Ed. Porrua, Meéxico. 1997, Pag. 3
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A lo largo de la historia, se aprecian diversas Teorias del Delito, que le
han dado una estructura al! mismo. A cada una de elilas, ie has
correspondido un lugar en el tiempo, conteniendo los pensamientos y
criterios de sus autores. Se habla de los doctrinarios de la Teoria del
Delito, tales como: Franz Von Liszt, Ernst Von Beling, Edmundo
Mezger, Hans Weilzel, Claus Roxin y Gunther Jakobs, que segun
Johannes Wessels, se ubicaron en tres diferentes, teorias:

Teoria causal-naturalista de la accioén;
Teoria finalista de la accion; vy,
Teoria funcionalista o social de la accion

Como antecedente y parte del estudio, se tiene, que para Shuneman?®?,
ias etapas por las que ha evolucionado la Teoria del Delito, son:

Naturalismo;
Neokantismo,
Total o irracionat;
Finalismo; vy,
Funcionalismo

Carlos Daza®*, no habla del irracionalismo, y afirma que las etapas por
las que ha atravesado la Teoria del Delito, son:

Concepcion Clasica;

23 Cfr. SCHUNEMAN, Bernd. Intro. Decho. Pnal.. Trad. Jesus Silva., EQ. Técnos. Espafia. 1984, Pag. 43
24 Cfr. DAZA GOMEZ, Carlos. Teona Gral. del Delito, Cardenas Ed. v Distribuidor, México. 1997, Pig. 13
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Concepciéon Neoclésica;
Concepcidon Finalista; y,
Sistema Funcionalista

Lo anterior, da pauta para que en este trabajo se desarrolie la
propuesta hecha por Schuneman, que contiene 5 fases por las que ha
transcurrido la Teoria del Delito, amén de que es semejante a la que

propone Daza.
2.3 LA TEORIA CAUSALISTA-NATURALISTA DEL DELITO

Esta teoria para Bernd Schuneman®®, comienza a imperar del afio de
1881 y culmina en el afio de 1900. Aunque se advierte, que algunos
otros autores prefieren sefialar como tiempo de su culminacién el afio
de 1915; sin embargo, puede afirmarse, qQue existen indicios que
ambas posturas son erroneas, si se toma en consideracion que |a
estructura del delito propuesta por Franz Von Liszt y retomada por
Ernst Beling, fue intocada hasta, que por un lado en 1907 Frank,
cuestiona el contenido de la culpabilidad psicoldgica, y por el otro en
1914 Hegler, plantea la existencia de elementos subjetivos en el tipo,
por io que muy bien podria sostenerse, que el periodo del causalismo-
clasico, puede ser de 1881 a 1907.

Franz Von Liszt, empieza con la dogmaitica penal, al realizar un
estudio del delito a partir de la ley, especificamente del Cédigo Penal

25 Cfr. SCHUNEMAN, Bernd. Op. cit., Pags 43 y 47



Aleman de 1871, un su obra Tratado de Derecho Penal, en el que
Liszt, efectuo un andlisis sistemaitico del Derecho Penal y del delito,
partiendo de una base naturalistica-causalista, Que es el acto o accién
humana, por lo que esa teoria recibié el nombre de causalista.

Ahora bien, se ha sostenido por Wessels?®, que los principales
expositores de la teoria causalista, son:

Franz Von Liszt; vy,
Ernst Von Beling

Opinion a la que desde luego, nos adherimos, sin pasar por alto, que
estos dos autores, antecedieron pensamientos relevantes como el de
Carlos Binding y Feuerbach.

2.3.1 EL PENSAMIENTO DE FRANZ VON LISZT ENTORNO AL
COMPORTAMIENTO, LA ANTIJURICIDAD, LA CULPABILIDAD Y
LA PUNIBILIDAD

Por lo que hace a Franz Von Liszt, cabe recordar, que inicia la
dogmatica penal a partir del estudio que llevd a cabo en el afio de
1871 al Cédigo Penal Aleman, tarea en la que pretendiendo encontrar,
qué debia contener un delito. Inicio de un precepto equivalente al
contenido en el Cédigo Penal Para el Distrito Federal de 1931, en su
articulo 7°, donde se decia, que el delito era ia accidn humana

26 Cfr. WESSELS, Johannes. Decho. Pen . Trad.Conrado Finzi, 6° ed., Ed. De Palma. Argen.. 1979, Pag. 22
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sancionada por la leyes penales, estableciendo consecuentemente,
que antes de cualquier cosa, el delito era una conducta humana.

Conducta (slemento objetivo), antijuridica (elemento objetivo), culpable
(elemento subjetivo) y punible (elemento diferenciador del Derecho

Penal), era igual a delito para Von Liszt.

De tal suerte, que era fundamental comprender el significado de
conducta, y de esa manera, comenzé a buscar qué caracteristicas
debia tener o de qué elementos se componia, encontrando que

revestia dos aspectos:

Uno interno (contenido de la voluntad); y,
Otro externo (la manifestacion de la voluntad)

El interno, abarcaba las intenciones o motivaciones del! sujeto para
actuar en tal o cual sentido, es decir, esta fase corresponde al nivel de
la culpabilidad, donde se analiza si el contenido de la voluntad fue
doloso o culposo. En tanto, que el externo, era propiamente la accion,
entendida como la realizacién de un movimiento, para dar inicio ai
proceso causal. Definiendo a la accién, como movimiento corpora! que
produce un cambioc en e! mundo exterior, es decir un efecto, dandose

entre una y otro una relacion.

Por io anterior para Von Liszt, la conducta humana, es equiparable a
cualquier fenomeno de la naturaleza y va a consideraria precisamente,
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COmOo un Mero proceso casual, que no tiene Mmayor sentido, porque ese
proceso casual no indica hacia dénde encamina el sujeto su
actividad.?” Luego, entonces, |a conducta, se integra de:

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 se trata de la omisién);

E1 resultado, que es la mutaciéon en el mundo exterior causado por la
manifestaciéon de la voluntad o la no-mutacién de ese mundo exterior
por la accion esperada y que el sujeto no realiza; vy,

La existencia de un nexo causal, que radica en que el acto, accion o
conducta ejecutado por el sujeto, produzca el resultado previsto en la
ley, de tat manera Que entre uno y otro exista una relacién de causa a
efecto

Con sus estudios Franz Von Liszt, encontré un elemento, que permite
diferenciar los fenémenos de la naturaleza y los del hombre, la
voluntad, como algo caracteristico de la persona y de la conducta
humana. Por lo tanto Von Liszt afirmoé, que habra una conducta
humana, solamente si el movimiento corporal ha sido producido por {a
voluntad.

En el concepto de conducta aportado por Liszt, en primer lugar, hay
que establecer una relacion entre la voluntad y el movimiento corporal
de la persona, para efecto de determinar, Que ese movimiento corporal

27 Crf. VON LISZT, Franz. Trat. Decho. Penal, T.II, Trad. Luis Jiménez de Asua, Espafia. 1916, Piag. 292
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ha sido causado por ia voluntad. Y luego, otra relacion de causalidad,
que debe darse entre el movimiento corporal y el resultado. Lo que
significa, el andlisis de dos relaciones de causalidad en este proceso
para constatar la existencia de una conducta humana. De esto que se
afirma por Liszt, se concluye, que la voluntad, si bien forma un
elemento esencial de la conducta humana, hay que dividirila en dos

partes:

Una primera, vinculada con el aspecto externo de ia propia conducta,
que se conoce con el nombre de manifestacion de la voluntad; y,

Otra, que se relaciona con el aspecto interno de la persona, que se
conoce con el nombre de contenido de la voluntad

Ahora bien, de estos dos aspectos en que se divide a la voluntad, Von
Liszt considera al primero como el que importa ser analizado dentro
de (a estructura del concepto de accion, y por eso se dice
manifestacion de voluntad © movimiento corporal voluntario. En
cambio, 10 que indica cual es e! sentido que el sujeto le da a su
actividad, se llama dolo y forma parte de ia cuipabilidad, donde se
analizara lo qué el sujeto se propuso, © sea, cual fue el sentido que le
imprimié a esa actividad. Asi pues, se determina que la conducta esta
estructurada solamente de elementos objetivos o externos, sin
abundar, se apuntara desde ahora, que los elementos del tipo objetivo
se refieren a las condiciones externas o© juridicas de naturaieza
objetiva, es decir, aquelios que pueden ser comprendidos y entendidos
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a través de |la percepcion de los sentidos, y de entre estos se
encuentran:

El comportamiento;

Los sujetos;

Las calidades del sujeto activo y pasivo;

E! bien juridico tutelado;

La ofensa del bien juridico;

El objeto;

Medios comisivos;

Nexo causal;

El resultado; vy,

Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién

La estructura de la voluntad, da pauta a que Franz Von Liszt, afirme
que juega dos funciones importantes en el proceso causal:

Una funcion referida, al factor desencadenante del movimiento
corporal, es decir, que la voluntad, es causa del movimiento corporal,
por eso se dice, que un primer problema radica en constatar una
relacion de causalidad entre la voluntad y el movimiento corporal, y por
ello, sélo habra conducta humana, siempre y cuando el movimiento
corporal haya sido causado por la voluntad, esa es una funcidn que
juega la voluntad, ser el factor causal, el factor que desencadena el
movimiento corporal; y,
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£l otro factor, establece que ia voluntad es el factor de direcciéon, esto
es, |la que dirige o la que encamina hacia un determinado objetivo,
pero esa funcidén no es la que se analiza dentro de esta estructura del
concepto de accion, sino eso se va a analizar s6lo cuando se esté en
el nivel de la culpabilidad.

De todo lo anterior, se concluye, que el concepto de accidon que
maneja Liszt, es un concepto casual o naturalistico. Proceso casual
carente de sentido, porque se excluye del mismo el contenido de la
voluntad, con lo que no se sabe hacia donde se encamina ese proceso
casual ciego. También se le llama naturalistico, porque se le equipara
a un fenomeno de la naturaleza.

Para finalizar, con el punto relativo a la accién o conducta de Liszt, se
dejara asentado que el comportamiento, esta compuesto de la
siguiente, forma:

Accién, dentro de cual se encuentran la actividad muscular, el caracter
voituntario (voluntariedad), la manifestacion de la voluntad (cambio en
el mundo exterior) y nexo causal (entre el resultado y el
comportamiento); y,

Omision, integrada con una inactividad muscular, por el caracter
voluntario (voluntariedad), la manifestacion de la voluntad (cambio en
el mundo exterior) y nexo causal (entre el resultado y el
comportamiento)
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Es pertinente dejar acentuado, que para el causalismo clasico la
omisién se presenta, cuando no se realiza el movimiento corporal
esperado, que debia producir un cambio en el mundo exterior,
violandose una norma imperativa (la accion es la norma prohibitiva).

En cambio, se da la comisién por omisidn, cuando se produce un
resultado material a través de una omision, de ahi que en este
supuesto se viola tanto una norma imperativa como una prohibitiva.

Sin embargo, cabe sefalar que correspondi® a Edmundo Mezger,
desarrollar la fundamentacion de la omisién simple, en la tesis de la
accion esperada, cuando afirmo que la omision tiene ese caracter, por
la accion esperada que el autor ha omitido realizar, porque no ha
realizado esa accién que de él se esperaba, es por ello que resuita
punible, en tanto que la accion esperada también puede serle exigida.

Franz Von Liszt, concibié a la antijuridicidad desde un punto de vista
dualista, primero el acto sera formaimente antijuridico cuando implique
transgresion de una norma establecida por el Estado (oposicion a ia
ley que contiene un mandato o una prohibicion) y por otra parte,
materialmente antijuridico, en cuanto signifique contradiccion a los
intereses colectivos, es decir, contraria a la sociedad, constituyéndose
como la antisocialidad de la accién, por 1o que debe concebirse como
una simple valoracion del acto, del proceso causa! objetivo externo,
que causa un resultado dafioso en sentido social. Asi se habla de
antijuricidad formal y material.
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La antijuridicidad para Franz Von Liszt, como lo afirma Francisco
Mufoz Conde, es entendida como una simple valoracion del acto del
proceso causal objetivo externo.?® :

Von Liszt, concibe a la antijuridicidad, a razén de una relacion de
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico. Luego
entonces, entiende a la antijuridicidad, en un sentido formal, en la
medida, en que esta atendiendo mas a la forma, que al contenido de la
conducta. Lo que es correcto, puesto que desde el punto de vista
formal, la antijuridicidad, quiere decir eso precisamente, relacion de
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico.

La culpabilidad de Franz Von Liszt, fue concebida en un sentido
meramente psicologico, como la relacidn subjetiva entre el acto y su
autor, formando asi las llamadas formas de la cuipabilidad doio y
cuipa, precedidas por la constatacion de la capacidad psiquica del
autor, la llamada imputabilidad.?® En efecto, con Von Liszt, la
culpabilidad se sistematiza y desarrolla sobre una base de relaciones
naturalisticas, que reafirman el caracter causalista de este sistema. Asi
aparece la teoria psicologistica de la culpabilidad. Para comprenderlo
mejor, la culpabilidad de Liszt, viene a ser una relacion natural, en este
caso, una relacion psicologica entre el sujeto y el acto.

28 Cfr. MUNOZ CONDE. Fi i D ho Penal. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia, Pags. 191-192
29 Idem
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Para la teoria psicolégica de la culpabilidad, este elemento forma parte
de las vinculaciones, que parten de la relacién causal de la conducta,
que encuadra en un resultado; a ia relacion subjetiva psiquica de su
autor y ese resuitado, sea a titulo doloso o cuiposo, la denominan
culpabilidad.

La punibilidad en el pensamiento Liszt, es |la consecuencia de la
conducta, tipica, antijuridica y culpable, y es el elemento diferenciador
del Derecho Penal, a partir de la coercibilidad penal, es decir, es io que
permite distinguir el injusto penal de cualquier otra rama juridica,
contenido de una dualidad, penas y medidas de seguridad. En suma
de cuentas, el esquema de los componentes del delito propuesto por
Von Liszt, se puede apreciar de la siguiente forma:

Conducta (voluntad exteriorizada, en e! sentido de puesta en marcha
de la causalidad);

Antijuricidad (causacion de un resuitado dafosos en sentido social);
Culipabiiidad (relacion psicologica entre la conducta y el resultado, en
el sentido de querer producir el resultado delictivo, o bien causar el
resultado sin haberlo querido); vy,

Punibilidad (en sentido de coercibilidad penal, que permite distinguir e!
injusto penal de cualesquiera otra rama juridica)

2.3.2 EL PENSAMIENTO DE ERNST VON BELING, RESPECTO AL
COMPORTAMIENTO, LA ANTIJURICIDAD Y LA CULPABILIDAD
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Toca su turno a Ernst Von Beling, quien definid al delito como la
accion tipica, antijuridica y cuipable, sometida a una adecuada sancién
penal y que llena ias condiciones objetivas de penalidad.®®

Ei contenido del delito en el concepto de Beling, permite observar un
nuevo e innovador elemento, el de ia tipicidad, que no fue Mmanejada
por Von Liszt, y asi los elementos integradores dei delito para Beling,
son:

Conducta (en el sentido de voluntad exteriorizada que pone en marcha
la causalidad) (elemento objetivo);

Tipicidad (adecuacion de la conducta al tipo previsto en la ley penal. Ei
elemento que también contiene el deber ser de la norma, a través de
la prohibicion o mandato, que recoge el sentido de la conducta social
deseada) (elemento objetivo-valorativo),;

Antijuridicidad (contradiccioén de la conducta y, en su caso de!
resultado, con todo el orden juridico en general. Es decir, es !a
calificacion objetiva acerca del hecho considerandolo como contrario al
orden juridico) (elemento objetivo); vy,

Culpabilidad (relacién psicolégica del qQuerer de la conducta y la
producciéon del resultado, sea a titulo de dolo o cuilpa) (elemento
subjetivo)

Carlos Fontan Balestra sefiala, que para Beling®' la conducta, es
entendida al igual que Von Liszt, como una voluntad exteriorizada en

30 Citado por JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op cit.. Pag. 206
31 Cfr. FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. cit, Pags. 334-33%
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forma de puesta en marcha de causalidad, por io que para constatar,
que se esta frente a una determinado comportamiento (accidn u
omision), es suficiente si el autor a actuado o no voluntariamente, 10
que perseguia con dicho comportamiento, es irrelevante.

Asi el comportamiento segun Beling, queda integrado al igual que lo
-hizo von Liszt, de la siguiente, forma:

Accion, dentro de cual se encuentran la actividad muscular, el caracter
voluntario (voluntariedad), |a manifestacion de la voluntad (cambio en
el mundo exterior) y nexo causal (entre el resuitado y el
comportamiento); y,

Omision, integrada con una inactividad muscular, por el caracter
voluntario (voluntariedad), l{a manifestacion de {a voluntad (cambio en
el mundo exterior) y nexo causal (entre el resultado y el
comportamiento) ’

El elemento tipicidad fue ia principal aportacién de Beling, a la ya
existente teoria de Von Liszt, significando asi tipicidad, la descripcion
del suceso objetivo externo en ia norma penal.’> En 1906 Beling,
senald que no era posible calificar como delictuosa una conducta
mientras de ella no se haya hecho una previa descripcion abstracta en
una norma positiva, s6lo entonces puede afirmarse que la conducta,
es tipica. La tipicidad surge asi como un elemento autbnomo del delito,
de eminente naturaleza descriptiva-objetiva, e independiente del juicio

32 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., Pig. 192
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de valor sobre su antijuricidad y del contenido subjetivo de la misma
conducta (dolo y culpa) estudiados en el ambito de la culpabilidad.

Segun Beling, el tipo penal consiste en la descripcion exterior de los
elementos del tipo del delito. Por eso, se dice, que el tipo penal
introducido por Beling, era neutro, avalorado o acromatico, en razon,
que solo contenia elementos de caracter objetivo-descriptivos, por o
que para él, en su esquema predomina el injusto objetivo®® y Ila
culpabilidad subjetiva (dolo y culpa), en cuanto a que todo lo interno
relativo al contenido de la voluntad, quedaba fuera de la conducta y
desde luego fuera de! tipo, para estar encuadrada en la culpabilidad.

La objetividad de! tipo penal significa que este concepto comprende
unicamente elementos para cuya comprobacidon no se requiere la
consideracion de los aspectos animicos del autor. Todo suceso
subjetivo, transcurrido en el interior animico de! autor, no corresponde

al tipo penal.

En cuanto hace a la neutralidad valorativa del tipo penal, se dice que
éste es puramente descriptivo, las prescripciones normativas se
conectan a él, pero nada mas. En el tipo penail no se da juicio de valor
alguno. Luego entonces, la neutralidad valorativa del tipo abarca al
legisiador y al juez. En este sentido, cuando todos ios elementos
contenidos en el tipo penal provienen del ambito de! ser en el sentido

33 Elementos objetivos: comportamiento, nexo causal, bien juridico, sujetos, circunstancias y' objeto material
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de las ciencias naturales, el juez sdélo debe comprobarios sin

necesidad de valorarios.

En efecto el tipo, es una descripcién de una conducta como delictiva,
pero si se busca conocer si la misma es contraria a !a norma, da
significancia a wuna funcién valorativa que corresponde a Ia
antijuricidad, que excede el marco de la tipicidad; mas aun, si tal
conducta se le pretende atribuir a un sujeto para reprocharseia, esto
corresponderia a la culpabilidad. Por lo anterior se afirma, que tipo y
norma, son partes esenciales en la teoria de! delito, pero mientras e!
tipo describe, la norma valora.

En suma de cuentas, se puede resefiar el pensamiento de Beling, en
cuanto a! tipo, al tenor siguiente:

El tipo penal consistente, en la descripcién exterior de los elementos
del tipo del delito, es objetivo y valorativamente neutral;

La objetividad del tipo penal, significa que dicho concepto comprende
exclusivamente eiementos para cuya comprobacion no se requiere la
consideracion de los aspectos animicos del autor, todo suceso
subjetivo transcurrido en el interior de la mente del autor, no
corresponde al tipo penal, sino a ia culpabilidad; vy,

La neutralidad valorativa del tipo penal, se refiere a que es puramente
descriptivo, las prescripciones normativas se conectan a é! nada mas,
en el tipo no se da ningun juicio de valor por parte del legisiador ni del

juez
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El tipo de Beling, se integré de elementos objetivos, a saber:

El comportamiento;

LoOS sujetos activo y pasivo;

Las calidades de los sujetos;

E! bien juridico tutelado;

La ofensa del bien juridico;

El objeto;

Medios comisivos;

Nexo causal,

El resultado; vy,

Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasién

Para Beling la antijuricidad, es el juicio de valor, que recae sobre el
aspecto externo u objetivo de la conducta, y en ello se diferencia
terminantemente de ia culpabilidad, que se contrae a aspectos
internos o subjetivos (dolo y culpa).

A diferencia de Liszt, en el sistema de Beling, la antijuricidad, no sélo
constituye un elemento objetivo, sino que representa un juicio de valor,
entendido como la contradiccion de la conducta, y en su caso del
resultado, con el orden juridico, de lo que resuita, una calificacion
objetiva acerca de! hecho considerado como contrario al orden
juridico, con lo que aparece, un elemento objetivo-valorativo.
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En suma de cuentas, se puede afirmar, que la antijuridicidad en el
sistema de Beling se entendié al igual que Liszt, como la contradiccion
entre |a causacion del resultado y el orden juridico, afiadiendo Beling,

el juicio de valor.

Para Beling, la culpabilidad es e! elemento subjetivo del delito, y
constituye la relacion psicoldgica entre ia conducta y el resultado, en
forma de dolo o culpa.®*

Asi la valoracion sobre el autor y de los componentes subjetivos del
delito pertenecen a ia culpabilidad.

2.3.3 ASPECTOS GENERALES DEL PENSAMIENTO DE FRANZ
VON LISZT Y DE ERNST VON BELING

De ilas aportaciones hechas tanto por Franz Von Liszt asi como de
Ernst Von Beling, se advierte, que la valoracion del acto, concebido de
un modo causai-objetivo, constituia la antijuridicidad.

Lo anterior, llevd a establecer que la valoracién del autor y de los
componentes subjetivos del delito pertenecia a la culpabilidad.

Asi las cosas, se advierte que para dicha teoria, concebida como
“ciega” por Hans Welzel, el delito se componia de los siguientes

elementos:

34 Cfr. FONTAN BALESTRA. Caros. Op. cit.. Pags. 333-335
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Elementos objetivos (la voluntad, el cambio en el mundo externo, el
nexo causal, el bien juridico, los sujetos, medios de comision,
referencias temporales o espaciales y un objeto material,
perteneciente al tipo); vy,

Elementos subjetivos (dolo y culpa, pertenecientes a la culpabilidad)

En cuanto a la conducta o comportamiento, debe destacarse que la
voluntad no esta dirigida conscieniemente a alcanzar un fin, sino que
transcurre, ya sea causaimente ciega o bien como sucede en Ila
naturaleza, adecuada ciertamente al fin, pero sin conciencia del fin
(instintivamente).

Ei concepto causal de accién desarrollado por Von Liszt-Beling,
permite dar cuenta que la fraccionaba en dos partes constitutivas
diferentes:

El proceso causal externo (objetivo); y,
El contenido de la voluntad (subjetivo)

Con base en lo anterior, “la accidon es un mero proceso causal, que
desencadena la voluntad (e! impulso voluntario o la inervacion) en el
mundo exterior (efecto de la voluntad), sin tomar en consideracion si el
autor io ha querido o si lo podia prever (contenido de ta voluntad).">®

35 WELZEL. Hans. Decho. Penal A, Trad. Juan Bustos R., 4° ed.. Ed. Juridica de Chile, 1993, Pigs. 38-46
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Asi el comportamiento contenido en la accién no es, sino la voluntad
exteriorizada en forma de puesta en marcha de causalidad.?®

Roberto Reynoso Davila, precisa, que el causalismo trata a la
conducta como factor causal de! resultado, sin tomar en cuenta la
intencion que lievé al sujeto a cometeria. Dice que los causalistas,
explican la existencia de la accion delictiva, cuando un sujeto tiene ia
voluntad de realizaria, sin tomar en cuenta necesariamente la finalidad
que se proponia al hacerlo, porque ésta no pertenece a la conducta.
Se concibe a la accidon como un proceso causal natural y extrajuridico,
libre de valor, como simple causacién, sin tomar en cuenta la voluntad

rectora.’’

En ese orden de ideas, Octavio Alberto Oreliana Wiarco acoto, "que la
accion es un factor de orden natural desencadenante de un resultado
material, es simpie y lianamente un proceso causal.”®®

En resumen, al punto del comportamiento que nos ocupa, fue
entendido no como un actuar dirigido hacia un fin determinado, sino
como un proceso natural o movimiento corporal generador de un
resuitado, lo que significa, que en aquelia etapa cualquier
comportamiento del hombre constituia un hecho relevante para el
derecho penal, y, por Io tanto merecia ser sancionado.

36 Cfr. ZAFFARONIL, Eugenio Rasl. Man. de Decho. P., Cardenas Editor. México, 1988, Pag. 346

37 Cfr. REYNOSO DAVILA. Raoberto. Op. cit..Pag. 11
38 ORELLANA WIARCO. Octavo. Teoria del Delito, 6° Ed.. Editorial Pornia. México, 2001, Pag. 11
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En lo que hace a la tipicidad, es de destacarse que el tatbestand
belighiano nace, como algo abstracto y objetivo; lo primero porque no
pertenece a la vida real sino a la ley, y lo segundo porque su funcion
se agota en la descripcion formal de la conducta.

Juan Bustos refiere, que la tipicidad constituye la descripcion externa
de la accidn sin contenido normativo ni elemento subjetivo. Su relaciéon
con la antijuridicidad se fijo como indicio. La tipicidad resuita ser una
caracteristica objetiva sin valoracion o subjetividad (incolora o sin
sangre). Lo que interesa constatar es e! resultado producido por la
accion y la relacion de causalidad. La tipicidad es descriptiva y
objetiva.®® El tipo penal se erigi® como el presupuesto “sine qua non”
para presumir, que un comportamiento posiblemente fuera delictuoso.

La antijuridicidad fue un concepto meramente formal, que constituye
juicio de valor que recae sobre la accion, contemplada como un
aspecto objetivo. En ese juicio de valor, no se toma en cuenta el
elemento subjetivo. En consecuencia, la antijuridicidad, esta
conformada por un elemento objetivo-valorativo, siempre que el
comportamiento humano, esté en contradiccidon entre la causacion del
resultado y el orden juridico. Lo antijuridico, en ese mismo orden de
ideas, constituye mas bien, la valoracion de un acto, que en su esencia
fundamental, es contrario a las normas © valores de la sociedad que
Rafael Gardéfalo denomina, sentimientos altruistas de piedad y

39 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, Jusn. Op. cit., Pig. 159
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probidad que todo grupo social posee por el simple hecho de vivir en
sociedad.

La culpabilidad, es entendida como la relacién psicolégica entre ia
conducta y el resuitado en forma de dolo o de culpa, es decir,
constituye un proceso psicologico que se encuentra en el sujeto y esta
relacionado con el hecho. En consecuencia, su presupuesto es la
imputabilidad y sus especies son el dolo y la culpa.

En la forma de culpabilidad, dolo y segun el pensamiento de Franz
von Liszt, “se encuentra no sélo el conocimiento de todas las
circunstancias del hecho concreto, sino también, el conocimiento de
que esas circunstancias del hecho en particular, pertenecen a ia
definicion legal o tipo penal."°

En esta tesitura Orellana Wiarco, sefala que el dolo en el sistema
causalista-naturalista, se forma de:

La representacion de los hechos y circunstancias del acto, la prevision
del resultado, la representacion de la causalidad del acto, en los
delitos de comision; y,

La representacion del no-impedimento en los delitos de omision*’

40 Cfr. VON LISZT. Franz. Op. cit., Pigs. 248-249
41 Cfr. ORELLANA WIARCO, Octavio. Op. cit.. Pags. 50-51
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Para Sergio Vela Trevifio, la culpa como especie de la culpabilidad, es
la forma de manifestaciéon de ia culpabilidad mediante una conducta
causaimente productora de un resultado tipico, que era previsible y
evitable, por la simpie imposicion a la propia conducta del sentido
necesario para cumplir el deber de atencién y cuidado, exigible al
autor, atendiendo a las circunstancias personales y temporales
concurrentes con el acontecimiento. En tal virtud, los elementos de i1a
culpa son:

Una conducta causalmente tipica;
Una violacion del deber exigible al autor; vy,
Un resultado previsible y evitable*®

En resumen Franz Von Liszt y Ernst Beling, estructuraron el delito en
base a dos componentes perfectamente diferenciables, uno de elios
{lamado injusto, que comprendia a la conducta y a la antijuricidad, las
cuales constaban exclusivamente de aspectos objetivos, y la otra parte
era llamada culpabilidad, que comprendia solamente aspectos
subjetivos, habiéndose elaborado un esquema gue predomin® durante
muchos aftos en el Derecho Penal, conocido como injusto objetivo-
culpabilidad subjetiva, de acuerdo con el cual en la primera de esas
areas, integrada por la conducta antijuridica, solamente habia
aspectos objetivos, nada de subjetividad y, a la inversa, |a culpabilidad
contenia exclusivamente aspectos de esta clase., sin ningun
componente objetivo.

42 Cfr. VELA TREVINO. Sergio. Culpab. ¢ Inculp. 3° Reimp., Ed. Trillas, Mexico, 1990, Pag. 245
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24 LA TEORIA CAUSALISTA-NEOCLASICA-TELEOLOGICA-
VALORATIVA O NEOKANTIANA DEL DELITO

Bernd Schuneman*’ sostiene, que esta teoria tuvo vigencia de 1907 a
1935.

A principios del siglo XX, en Alemania, tuvieron boga dos Escuelas
Filosoficas, denominadas neokantianas por ser derivaciones del
pensamiento Kantiano. La escuela de que se hara mencién en este
capitulo fue conocida con el nombre de Escuela de Badem o Escuela
Sudoccidental Alemana o de la Filosofia de los Valores. El postulado
de la citada escuela, gira entorno a que el Derecho Penal cumple una
determinada funcién referida siempre a fines y valores. En efecto, a los
albores del siglo XX, se revisd entre otras cosas, e! concepto de delito,
para ver si correspondia a una nueva concepcion que se daba del
Derecho Penal, referido a fines y valores. Fue entonces, que nacid el
segundo sisterna denominado Neoclasico-Teleolégico o de los Valores
o Neokantiano. Lo teleologico de esta teoria, se ubica en razén de que
el Derecho Penal, esta referido a fines y valores.

Ahora bien, los principales exponentes de esta teoria, de cuerdo con
Gunther Stratenwer**, Francisco Mufioz Conde*® y Juan Bustos
Ramirez*®, son:

43 Cifr. SCHUNEMAN, Bernd Op. cit, Pag 43

44 Cfr. STRATENWERTH. Gunter. Decho. Penal, Trad. Gladis Romero, Ed. Edersa, Madrid, 1976, Pag. 3
45 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit.. Pag. 193

46 Cfr. BUSTOS RAMIREZ. Jusn Op cit, Pig 162
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Reinhar Frank;
Fisher;

Gustavo Radbruch;
Goldschmidt;
Hegler;

Freudenta!;

Max Ernst Mayer; y,
Edmundo Mezger

Este segundo sistema, se centra en la reconcepcién de la teoria del
delito, entorno al contenido del tipo penal, al descubrimiento de los
eiementos subjetivos del injusto y normativos del tipo, a la reiacion que
guarda el tipo con la antijuricidad y en cuanto a la estructura de la
culpabilidad, por io que sintetizando, se puede destacar o relevante de
este sistema, de la siguiente manera:

En 1907, Frank comienza a cuestionar la culpabilidad psicolégica de
Liszt y Beling;

En 1911, Fisher descubre los elementos subjetivos en el ambito del
Derecho Civil;

En 1914, Hegler precisa que el tipo penal no sb6lo contiene slementos
objetivos, sino también subjetivos; vy,

En 1915, Mayer descubre los elementos normativos

2.4.1 LA APORTACION DE FRANK
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En primer lugar se tiene, que en el afio de 1907, Reinhard Von Frank,
empezd a cuestionar algunos de los conceptos en torno al delito. Ei
primer concepto, que estudid fue el de la culpabilidad. Que hasta ese
momento en Ia Ciencia del Derecho Penal, era un concepto
psicolégico, pues se decia que era una relacion psicolégica entre el
autor y su hecho. Frank sostenia, que ese concepto definitivamente no
respondia a la nueva concepciéon del Derecho Penal, porque ese
derecho estaba referido a valores y fines, por {0 que la culpabilidad
debia implicar, igualmente, vailores y fines. De ahi que Frank, haya
dicho que la culpabilidad, es un concepto mucho mas compiejo, de un
contenido mayor, y como tal, no debia ser una mera relaciéon
psicologica, sino mas que nada, un juicio de valoracion.

Asi, vinculado con esa idea del Derecho Penal, referido a valores y
fines, Frank, dice: la culpabilidad debe ser concebida como un juicio
de valoracion que se llamara reprochabilidad, por tanto culpabilidad,
seria igual a reprochabilidad. En si, la culpabilidad es un juicio de
reproche, que se le hace al autor de una conducta antijuridica, y para
realizario, se requiere previamente afirmar la existencia de una
conducta antijuridica, y los siguientes requisitos: se debe determinar
que el sujeto autor de la conducta antijuridica, es imputable.

La imputabilidad en esta construccidén de Frank, viene a ser un
componente de la culpabilidad, contrariamente a los autores que o
precedian, los cuales la concebian como presupuesto de la
culpabilidad. Ahora con Frank, se dice, que ia imputabilidad, es un
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requisito para poder formular el juicio de reproche a un sujeto, y lo
primero que hay que determinar, es si el sujeto tiene, dos capacidades,
a saber:

Capacidad de entender; y,
Capacidad de querer

En la medida que tenga esa capacidad de entender y de querer, se
dira, que el sujeto es imputable y, por lo tanto, es capaz de ser
culpable. Si no tiene esas capacidades, entonces no puede
formularsele el juicio de reproche.

Pero no basta, conque el sujeto sea imputable, para poderio declarar
culpable, ademas se requiere, que el mismo haya actualizado su
capacidad en el hecho que ha cometido. La actualizacidon de las
capacidades de entender y de querer se da con ia afirmacion de ia
existencia del dolo. Por lo que ademas de la imputabilidad, se
requiere, que el sujeto haya actuado dolosamente. Y en este orden de
ideas, el dolo viene a ser la actualizacion de esas dos capacidades,
pues desde entonces, se concibe a! dolo, como conocimiento y
voluntad. Entiéndase, para que haya conocimiento, debe previamente
darse la capacidad de entender, y para que haya voluntad, debe darse
también previamente, la capacidad de querer.

Este concepto de la culpabilidad de Frank, se conoce con el nombre
de culpabilidad normativa, como contraposicion al concepto
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psicolégico de culpabilidad. El concepto normativo de culpabilidad, es
desarrollado posteriormente por otros autores como: Goldschmidt,
Freudenthai y Mezger.

2.4.2 LA APORTACION DE GOLDSCHMIDT

‘Respecto de Goldschmidt, se puede decir, que en el afio de 1913,
escribié un pequefio trabajo sobre la culpabilidad en sentido normativo,
donde afirmo, que junto a cada norma de derecho, que exige una
conducta exterior, debe aceptarse tacitamente una especial norma de
deber, conforme a la cual, el autor debe orientar su conducta interna,
agregando, que la transgresion de esa norma daba lugar a la

culpabilidad.

La contrariedad al deber, es pues, para Goldschmidt, el elemento
normativo de la culpabilidad. También decia, que el sujeto tiene el
deber de comportarse conforme al ordenamiento juridico, y si no io
hacia, ese comportamiento antijuridico, solo le es reprochable, en la
medida en que pudiendo obrar conforme al ordenamiento y teniendo el
dominio del hecho, actia culpablemente.

Segun Goldschmidt, la exigibilidad en que la reprochabilidad se funda
y que constituye la caracteristica de la culpabilidad, es un deber, que
presupone un poder. Estos presupuestos de poder de la culpabilidad,
son en suma de cuentas, la imputabilidad o dominio del hecho, el
significado conocido © cognoscible (dolo o cuipa) y la motivacion
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normal. De acuerdo, a lo anterior, |a culpabilidad de Goldschmidt,
puede esquematizarse, de la siguiente, forma:

Dominio del hecho (imputabilidad);
Significado conocido o cognoscible (dolo o culpa);y,
La motivacion normal (exigibilidad)

2.4.3 LA APORTACION DE FREUDENTHAL

En cuanto a Freudenthal, en el afio de 1922, publicd un trabajo sobre
la culpabilidad desde el punto de vista normativo, aportando un
componente ahora indispensable para poder formular el juicio de
reproche, relativo a las motivaciones, conocidas con el nombre de
exigibilidad de otra conducta. Surge asi, un nuevo elemento de la
culpabilidad, la exigibilidad de otra conducta, que implica analizar, una
vez afirmado que e! sujeto es imputable, que ha actuado de manera
dolosa o culposa, las circunstancias en que actud, para efecto de
determinar, si ese sujeto en esas circunstancias tenia o no tenia, la
posibiiidad de actuar de una manera diferente, y iuego entonces, en ia
medida en que se determine, que en esas cCircunstancias el sujeto
pudo actuar de manera distinta acorde a las exigencias de la norma,
se afirmara que es culpable; por ejemplo,. en lugar de privar de la vida
a una persona, pudo haber actuado de distinta manera, para no
cometer el delito de homicidio.

2.4.4 LA APORTACION DE MEZGER



-44 -

Otro autor en su obra Tratando de Derecho Penal, que aparece en el
afio de 1931, también plantea su concepto en torno a la culpabilidad,
se esta haciendo referencia a Edmundo Mezger, quien sigue las ideas
de Frank, Goldschmidt, Freudenthal, e iguaimente sostiene “que la
culpabilidad debe ser entendida como un juicio de reproche del acto a

su autor.™?

Desde tal punto de vista puede decirse que la culpabilidad es el
reproche personal que se dirige al autor por la realizaciéon de un hecho
tipicamente antijuridico.

Sostiene que para formular ese juicio, es necesario afirmar los
diferentes elementos ya enunciados, pero ademas de ellos, agrega
uno Mas, que es ia ausencia de especiales causas de exclusion de ia
cuipabiiidad. Asi, unicamente sera culpabie, el sujeto que siendo
imputable, y que ademas haya actuado dolosa o culposamente y
siéndole exigible un comportamiento distinto, ademas, no exista una
causa especia! de exclusion de culpabilidad.

De inmediato surgen las criticas a esta postura, al plantearse
preguntas, como la siguiente: s Cudles eran esas causas especiales de
exciusion de la culpabilidad?; ¢ Habra causas especiales que excluyan
ia culpabilidad, que no tengan qQque ver con ios otros cuatro
componentes?

47 MEZGER. Edmundo Derecho Penal. 3° ed., Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1985, Pig. 245
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La respuesta, fue negativa en el sentido que no las habia, es decir,
aparte de las causas de inculpabilidad que afectan directamente a
alguno de estos slementos, no hay otra causa especial que excluyan ia
culpabilidad, luego entonces, si Nno las hay no tiene por qué hablarse
de ellas como un componente de la culpabilidad.

De ahi que quedaron como integrantes para el juicio de reproche, |la
imputabilidad, el dolo o la cuilpa y la exigibilidad de otra conducta.

2.4.5 LA APORTACION DE FISHER

Ahora bien, en 1911 Fischer demostré en el Derecho Civil y con
alcance para el Derecho Penal, que lo antijuridico, en ciertos casos, no
es un proceso de comportamiento objetivo o externo, debido a que
también llega a inspirarse en ciertas actitudes, tendencias o propodsitos
del autor, por Io que en este orden de ideas, la determinacion dei
injusto, también dependia de la concurrencia de elementos subjetivos
en e! ambito de la antijuricidad.

Sostenia que la ley no prohibe un hecho por el posible resultado, sino
que algunas veces, |0 califica por la intencion o el proposito, que guian
al agente a realizar el hecho ilicito. Y asi, concluyd, que la intencién,
ias actitudes, las tendencias y los proposito, colorean un palido tipo

legal.
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De modo que el conjunto de las circunstancias del hecho se califica
como ilicito, por el objeto, que guia al sujeto en la realizacion de su
comportamiento. Agregando, que esos elementos subjetivos del dolo
se encuentran dentro de la culpabilidad, pero la intencion o el
propoésito del sujeto, estan en ia ilicitud y pueden reconocerse como
etementos subjetivos distintos al dolo.

2.4.6 LA APORTACION DE HEGLER

Por su parte Hegler, en el afio de 1914 sefald, que para estar en
posibilidades de afirmar el dafo social objetivo, en algunas ocasiones,
era necesario la existencia de ciertos elementos subjetivos.

Los tipos decia, tienen por objeto describir lo dafoso sociaimente, la
lesién de los intereses del Estado, es decir, el injusto juridico penal
como lo socialimente lesivo. Asi en todos aquellos casos en los que el
caracter socialmente dafoso de una conducta dependa de un
elemento subjetivo, debera inciuirse en el tipo penal. En estos
supuestos, |a prohibicion sera objetiva, pero el algunos casos depende
de particulares elementos sociolégicos, sin los cuales, la conducta no
esta prohibida, es decir, no es antijuridica. En estos casos en
particular, el injusto esta integrado también por eiementos subjetivos
de caracter esencial en que la desvalorizacion normativa se funda y

que son tratados en la antijuricidad.
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En 1915, aparecen dos trabajos muy breves, uno Mayer y otro Hegler,
arﬁbos referidos al problema del injusto y de ios elementos del tipo,
autores que llegan exactamente a las mismas observaciones criticas,
en el sentido de analizar, por una parte, e! lenguaje que el legislador
utiliza en 1a ley en lo0s tipos penales, y de acuerdo a esas expresiones,
es como se puede determinar, cual es el contenido del tipo penal.

Mayer y Hegler, encuentran, que de acuerdo el lenguaje utilizado por el
legislador, hay diversos tipos penales en los que se hace referencia de
manera expresa a ciertos elementos subjetivos.

Véase, si se analizara el Cédigo Penal para el Distrito Federal, se
diria, que hay tipos penales, donde de manera expresa se hace
referencia a elementos subjetivos, que deben darse en el autor de una
conducta, ejemplo, cuando se habla del deilito de fraude, se dice: con
la finalidad de hacerse ilicitamente de una cosa, © de obtener un lucro
indebido, o cuando se utilizan ciertas expresiones en los llamados
delitos sexuales, deseo erotico sexual o sin el propésito de llegar a la
copula, entonces ahi, se estad haciendo referencia expresa a un
especiai elemento subjetivo, qQque debe darse en el autor.

Luego entonces, en eso0s casos, dicen estos autores, que el tipo penal
no puede estructurarse unicamente de elementos objetivos sino que
también aparecen elementos subjetivos del tipo que son diferentes al
dolo; se refieren a esas expresiones que la ey utiliza de manera
expresa cuando hable de animos, deseos, propdsitos e intenciones.
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Surge aqui lo que se llama Teoria de los Elementos Subjetivos del
injusto, que es la que se desarrolia a partir de 1915.

2.4.7 LA APORTACION DE MAYER

En e! mismo afio el propio Mayer, igualmente analizando e! lenguaje
utilizado por el legisiador en la ley, y encontrd, que hay ciertos tipos
penaies donde ios elementos a que se hace referencia ahi, no se
pueden constatar por la mera aplicacion de los sentidos, es decir, que
no se trata unicamente de elementos objetivos-descriptivos como 1o
sefialaba Beling en e! afo de 1906, sino que hay una serie de datos,
que solamente se pueden determinar a través de un juicio de
valoracion, naciendo asi los elementos normativos. Por ejemplo,
cuando se habia en nuestra Legisiacion Penail de algunas referencias
vajorativas, se tomaba como referencia el delito de estupro, en el que
se dan algunas calidades en e! sujeto pasivo. se hablaba de que la
mujer debia ser casta y honesta o el caracter ajeno de la cosa en el
delito de robo, entonces ahi se esta en presencia de un elemento que
no se puede constatar por la mera aplicacidon de los sentidos (ya que
no se puede tocar, ver u oir) requiriéndose ahi, de un determinado
juicio de valoracion, que puede realizarse tomando en cuanta lo que
dice la ley, la doctrina, la jurisprudencia o bien o que se considera en
un determinado contexto cultura o social.

En este orden de ideas, se debe considerar, que:
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Habituaimente los elementos del tipo se perciben mediante los
sentidos (elementos objetivos);

Estas caracteristicas, no se dan en el caso de los elementos
normativos, |la ajeneidad de una cosa, la honestidad de la joven, no se
pueden captar por medio de ia percepcion sensorial. Su determinacion
requiere una valoracion, que puede derivar de la ley, de |a doctrina, de
la jurisprudencia, del contexto cultural o social;

t.a valoracion no pertenece al tipo basicamente, sino a la antijuricidad;
Al pertenecer los elementos normativos a la antijuricidad, no son ratio
cognoscendi, sino la ratio essendi de ia antijuricidad; y,

De todo este bagaje de conceptos. el hecho que el tipo no sea
puramente objetivo-descriptivo, significa que a la vez penetran en él,
elementos de la antijuricidad, tornandose borrosos los limites de
ambos conceptos

Mayer ademas sefialo, que la tipicidad ya no es una mera descripciéon,
por lo que le atribuye un valor indiciario, sosteniendo la independencia
entre la tipicidad y la antijuricidad, afirmando, que si una conducta es
tipica, ya es un indicio de su antijuricidad, y por tanto su relacion, es
similar a la existente entre el humo y el fuego, el humo no es fuego ni
contiene fuego, pero mientras No se pruebe lo contrario, indica la
existencia de fuego.

Ahora bien, como sintesis se expondra en una clara sucesion las
argumentaciones de M. E. Mayer, en el siguiente desarrollo:
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Habituaimente Ilos elementos del tipo se perciben mediante los
sentidos;

Esta caracteristica no se da en el caso de ios elementos normativos: ia
ajeneidad de una cosa o la honestidad de la joven, no se les puede
captar por medio de la percepcion sensorial. Su determinacion
requiere una valoracion;

Las valoraciones no pertenecen al tipo basicamente, sinoc a la
antijuricidad;

Por lo tanto, ios elementos normativos son auténticos elementos de la
antijuricidad. Ellos no denotan la antijuricidad, siendo ratio
cognoscendi de ésta; vy,

Los elementos normativos apoyan uno de sus extremos en el tipo legal
y el otro en la antijuricidad

Por su parte Edmundo Mezger, autor de la ratio essendi de la
antijuricidad, definié al delito como la accién tipicamente, antijuridica y
cuipable, de lo que se advierte, que situa fa tipicidad dentro de ia
antijuricidad, afirmando que aquélla es la ratio essendi de ia segunda y
no un mero indicio, como lo habia venido sosteniendo Mayer.

A decir un poco mas sobre el pensamiento de Mezger, éste considero
como antinatural la separacion de la antijuricidad y la tipicidad,
sefalando que el acto de creacion legisiativa del tipo penal contiene ya
directamente la declaracion de su antijuricidad, encontrando ahi la
fundamentacion del injusto. Sostiene, que el legislador a través del tipo
penal, crea la antijuricidad especifica, con lo cual, la adecuacién tipica
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de la accién, no es mera ratio cognoscendi sino auténtica ratio essendi
de la antijuricidad especial. La adecuacion tipica convierte a la accién
en accion antijuridica, naturaimente no por si sola, sino en vinculacién
con la falta de especiaies fundamentos que excluyen la antijuricidad.*®

Ya antes que Mezger, habia expresado Sauer (1921), que el tipo es
solo una matriz concreta de la antijuricidad, una imagen incompleta de
ia antijuricidad, una irradiacion de la antijuricidad, una antijuricidad
tipicamente acufiada.

En el mismo sentido Hegler, afimod que los juicios judiciales de valor
estan tipificados en el tipo penal.

Por su parte también Frank, Von Hippel, Von Liszt y Schmidt,
sostuvieron que el establecimiento de un tipo en la ley significa una
declaracion de la antijuricidad.

En cuanto al pensamiento de Mezger, aparecieron severas criticas en
contra de su llamado injusto penal, que nadie sabia qué era,
sosteniendose asi por parte de este autor, que el injusto, es la suma
de la conducta tipica y antijuridica.

Agregando un poco mas en cuanto al pensamiento de Mezger, en
1923, realizéd una clasificacion de los elementos normativos, segun se
trate de criterios de valoracion tomados de las normas juridicas, de ia

48 E) tipo penal es un juicio y la 10 ituye un inj Cfr. Welzel, H.. Teoria Accion Finalista, Pag. 65
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concepcién cultural o del arbitrio judicial subjetivo, siendo tres los

criterios de valoracion:

Juridicos (criterios de valoracion tomados de las normas juridicas),
Culturales (criterios de valoracion tomados de la concepcion cultural);
Y.

Subjetivos (criterios de valoracion tomados del arbitrio judicial

subjetivo)

Luego entonces, se ve con claridad, que para este sistema el tipo
penal, no solamente contiene elementos descriptivos, sino ademas,
valorativos-subjetivos, iniciando con ello la Teoria de los Eiementos
Subjetivos del Tipo o del Injusto, sus artifices fueron Hans Albrecht
Fischer, Zimmerl, Mayer, Hegler y Edmundo Mezger.

2.5 LOS ASPECTOS GENERALES DEL PENSAMIENTO DE
FRANK, GOLDSCHMIDT, FREUDENTHAL, MEZGER, FISHER,
HEGLER Y MAYER

La tipicidad, en el sistema neoclasico o teleoldgico, es vista como la
suma de los elementos objetivos-descriptivos del tipo penal; sin
embargo, se decia, que esos elementos objetivos-descriptivos, no
indicaban todavia la antijuridicidad de la conducta, ademas, que no
planteaba aun ninguna valoracién. De ahi, que era necesario buscar
otros componentes de tipo penal, para que respondiera a esas
exigencias.
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E! procedimiento que se sigue para determinar si una conducta es
antijuridica o no, @s un procedimiento de caracter negativo, consistente
en analizar si en el caso concreto en torno a la conducta tipica, no
aparece una causa de justificacion, o sea, una norma permisiva. En ia
medida, que no haya una causa de justificacion, que ampare la
conducta tipica, se dira que esta es antijuridica.

Hasta ese momento toda la doctrina sefalaba, que para afirmar la
antijuridicidad a través de ese procedimiento negativo, bastaba con
constatar los elementos objetivos, ejemplo: constatar que no hubo
legitima defensa o un estado de necesidad, luego de elio y en la
medida que no hubo legitima defensa o estado de necesidad, |a
conducta sera antijuridica.

Es a partir de 1915, que para constatar ia antijuridicidad o alguna
causa de justificacion, se hacia necesario analizar y afirmar un
elemento subjetivo. Asi por ejemplo, en la legitima defensa, no basta
con el surgimiento de una agresion con las caracteristicas sefaladas
por la ley, y ia defensa como una simple repulsa a esa agresion, sino
ademas, se tenia que acreditar, Que esa repuisa se hubiera hecho con
la voluntad de defensa.

Por tanto, un elemento que aparece ahora como integrante de la
legitima defensa como causa de justificacion, es el “animus
defendendi”, que permite afirmar la existencia de la legitima defensa,
siempre y cuando, la repuilsa se haya hecho con la voluntad de
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defenderse, si no se da ese elemento subjetivo, no habra legitima
defensa.

Lo mismo sucedia, las otras causas de justificacién. Por lo que en este
nivel, se plantean, ademas de elementos objetivos otros de caracter
subjetivos, y con eso, se refuerza mas ila idea, que ya no resulta
sostenibie el que todo lo objetivo esté referido en la antijuridicidad,
porque ahora, también hay elementos subjetivos que se estudian en |la
antijuricidad, es decir en el injusto. En suma de cuentas, se tiene que
en el sistema del Causalismo-Noeclasico-Teleolégico-Valorativo ©
Neokantiano, el delito fue definido por Max Ernst Mayer, como un
acontecimiento tipico, antijuridico e imputable.*®

Para Edmundo Mezger, como la accion tipicamente, antijuridica y
culpabile.®

Definiciones que permiten encontrar sus elementos, al tenor, siguiente:

Conducta;

Tipicidad;

Antijuridicidad;

Culpabilidad; vy,

Condiciones objetivas de punibilidad

49 Cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., Pig. 206
20 Jdem
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Entorno al analisis de dichos elementos, ocupa el primer término ia
conducta, la cual para Edmundo Mezger, es la voluntad exteriorizada
en forma de puesta en marcha de la causalidad®’ o bien, el acto
interno de voluntad y la manifestacion externa, que son requisitos de la
acciéon.®2 Asi en cuanto al comportamiento humano, la accion fue
entendida igualmente como en el sistema Liszt-Beling, como un acto
humano voluntario, externo, generador de un resultado. Por lo que
hace a la tipicidad, se encuentra que se erige como el eje de la tecria
neokantiana. Si bien, el tipo es independiente de ia antijuridicidad, esta
ligado a elia, por un vinculo indiciario, en cuanto considera, que su
funcion no es simplemente descriptiva, sino reveladora de una
contrariedad entre la conducta y las normas de cultura legalimente
reconocidas. Zaffaroni advierte, que para precisar la tipicidad de
ciertas conductas, nOo queda Otro recurso, que tomar en cuenta
aspectos subjetivos (se llamaron aspectos subjetivos del injusto). Por
ende, la tipicidad fue entendida ademas como prohibicion de ia
causacion de un resuitado, que eventuaimente también toma en
cuenta, elementos subjetivos. Para otros autores, es cairo que la
tipicidad en este sistema, fue considerada como ‘ratic essendi” de la
antijuridicidad. Se habla asi del tipo del injusto, en su condicién de
mera descripcion, exenta de valoracion, como apuntaba la teoria
clasica, se ve afectada por el descubrimiento de los elementos
normativos del tipo y los elementos subjetivos del injusto.

%1 Crf. DAZA GOMEZ. Carlos. Op. cit., Pag. 3
&2 tbidem, Pag. 4
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En el ambito de {a culpabilidad aparecen al lado de los elementos
subjetivos (dolo y cuipa) la imputabilidad y exigibilidad de otra
conducta, que implican valoraciones, pues son vistas como la relacion
psicologica entre el autor y su hecho.

La innovacién al concepto culpabilidad en este sistema, se le atribuye
‘Reinhar Frank, para quien la culpabilidad no es un nexo psicoldgico
entre el agente y su comportamiento, Sino un juicio que se emite sobre
quien, habiendo podido comportarse conforme al! deber que le era
exigible, ha actuado de un modo contrario a ese deber, de ahi que el
elemento "exigibilidad" como obra o aportacion fundamental de Berthol
Freudental.

El elemento referido, es parte fundamenta!l de la culpabilidad, ya sea
como un fenémeno complejo de cuya estructura forman parte el dolo,
la cuipa, la imputabilidad y la normalidad de ia motivacion, puesto que
en ella intervienen esos elementos, o bien sintetizandose en ia
reprochabilidad.

De este modo, dolo y culpa, dejan de constituir el fendmeno mismo de
la culpabilidad, para convertirse simplemente en elementos Ssuyos.

Goldschmidt apunta, entorno a la culpabilidad "que el sujeto tiene el
deber de comportarse conforme al ordenamiento juridico, pero al
actuar contrariamente a éste, resuita cuipabie. Por lo que ese actuar
antijuridicamente, solo le es reprochable en la medida en que
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pudiendo obrar conforme al ordenamiento y teniendo el dominio del
hecho, actué culpablemente."**

En esta tesitura, la culpabilidad en el sistema neokantiano, es
reprochabilidad, pero conteniendo también el dolo y la culpa. Asi el
estado de cosas, permite sostener, que los eiementos de la
culpabilidad en la teoria neokantiana, son:

Imputabilidad (aptitud espiritual normal de autor);
El dolo y la culpa (relacion entre el autor y el hecho); y,

Exigibilidad (normalidad de las circunstancias en que e! autor obra)

En sintesis, el sistema neokantiano, vio al delito de la siguiente

manera:
Aspecto objetivo

Tipo penal (objetivo); y,
Antijuricidad (normativo y subjetivo distinto al dolo)

Aspecto subjetivo

Culpabilidad (imputabilidad, formas de culpabilidad dolo y culpa, y
exigibilidad)

53 GOLDSCHMIDT. James. La Concep. Nor. de la Culpabilidad. Ed. De Paima. Argentina. 1943, Piag. 23
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2.8 TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL CAUSALISMO CLASICO Y
NEOCLASICO

Una conducta sera tipicamente dolosa cuando se opere la congruencia
tipica, mas nunca podra serio cuando no se opera, ejemplo: el sujeto
cree que estar disparando a un 0s0O, sin embargo dispara sobre su
enemigo. Hay incongruencia tipica cuando el sujeto desconoce los
elementos del tipo objetivo: es un caso de error. A este error se llama
error de tipo, que a su vez puede ser vencible o invencible. Es vencible
cuando e! sujeto, poniendo el cuidado debido, podia salir de é! (podia
darse cuenta que no era un 0sSO; es invencible cuando ha puesto el
cuidado debido y no pudo salir de é! (el enemigo estaba disfrazado de
0s0 en una zona que abundan). Cuando el error de tipo es vencible
hay una conducta culposa (siempre que haya un tipo culposo). Cuando
es invencible, la conducta sera atipica.

En consecuencia para el causalismo clasico y neoclasico, todo error
invensible elimina el dolo y todo error vencible hace culposa la
conducta. Por io que se puede representar en el siguiente esquema:

Siempre elimina e! dolo;

Si es invencible, elimina también la culpabilidad;

Si es vencible, hace culposa ia conducta;

No importa si recaé sobre el conocimiento de! tipo o sobre la
antijuricidad; y,

Es siempre un problema de la culpabilidad
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CAPITULO TERCERO
EL IRRACIONALISMO Y EL FINALISMO

3.1 LA TEORIA IRRACIONLISTA DEL DELITO

Se encuentra como antecedente, que esta teoria se origind y aplicé
unicamente en Aiemania, al amparo dei pensamiento de George
Dahm, para quien el Unico criterio valido de ilicitud, es la potencialidad
que el hecho tiene de vulnerar o poner en peligro el orden moral, que
emerge dei pueblio y de la raza.

De acuerdo con el anterior planteamiento, antes que a la tipicidad de ia
conducta, se debia mirar a su capacidad de lesionar el interés de la
nacion. En ia balanza de ia justicia, de un lado estaba el hombre con
su comportamiento, y del otro la comunidad ultrajada. Los restantes
son criterios formales, deben ser desestimados, lo que desde luego,
hacer ver a esta teoria como peligrosa, pues, la tipicidad como funcién
garantizadora de la libertad individual, son patrimonio de los
regimenes democraticos y letra muerta en los Estados totalitarios.

Sebastian Soler agrega, "que el Derecho Penal Aleman de la época
Hittlerina, estuvo influido por la concepcién nacionalista del Estado, al
destruir los principios fundamentaies del Derecho Penal liberal, tal
como el de “nullum crimen nuila pena sine lege”, tenia que renegar de
la tipicidad, porque eila se convertia en un obstaculo para la
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punibilidad de conductas, qQue significaran un peligro al nuevo
ordenamiento juridico.">*

Este momento de existencia del irracionalismo juridico penal, aparecid
como consecuencia de |a toma del poder por el nacional socialismo,
que habia conquistado casi por completo el escenario de la dogmatica

juridico penal.

Resulta dificil, el determinar cuales eran ios elementos que integraban
al delito o establecer como se entendia para entonces cada uno de
esos elementos; sin embargo, de acuerdo con la teoria totalizadora, tal
pareciera, que el delito era entonces un bloque monolitico, que no se
encontraba estructurado como en el causalismo clasico o en el
Neokantismo.

En el sistema irracionalista, se vino a destruir e! avance que tanto los
causalistas clasicos y neokantistas, habian construido en el Derecho
Penai aleman, al darle preponderancia al interés nacional, antes que ia
seguridad juridica de las personas.

En efecto, por un lado, se vio al elemento tipicidad como un obstaculo
para la defensa social de la nacion, de manera que constituyd una
etapa de autoritarismo e irracionalidad, donde o mismo se juzgaba y
sancionaba un comportamiento, que para el Derecho Penal fuera

%4 SOLER. Sebastian. Decho. Penal Argentino, T. 1, 8° ed., Ed. Tipografica, Buenos Aires, 1978, Pag. 91
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relevante o irrelevante, siempre que penetrara al ambito del poder, que
los propios alemanes disfrazaron con el nombre de interés nacional.

En esa medida, puede decirse que las caracteristicas del delito en la
teoria del irracionalismo fueron los, siguientes:

Se ataco la debilidad del razonamiento neckantiano;

Censuraba la parcialidad de una construccidn teleologica de los

conceptos;
Se reducia el criterio del bien juridico protegido;

Se alimenté en su mayor parte de fuentes politicas e ideolégicas;
Se rechazd la agudeza de! sistema Neokantiano, como producto de un

pensamiento penal liberal;
Las causas de exculpacion se entendieron como debilitamiento

socialista del esqueieto del Derecho Penal;

Se propago una perspectiva totalizadora;
El sistema se convirtié en un irracionalismo y al decisionismo;

Se suprimié el supuesto de hecho tipico en todas sus funciones; y,
Los anteriores elementos trajeron consigo la autosupresion de la

Ciencia del Derecho Penal

Aundando un poco mas, entorno a esta teoria irracionalista del delito,
debe concluirse, que concibio al delito desde una posicién unitaria o
totalizadora, bajo el amparo de ila Escuela de Kiel, arifice de ia
corriente penal nacional socialista, que se apoyé en razones politicas,
mas que juridicas y que introdujo el criterio del sano sentimiento del
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pueblo, o que destruyd el principio de legalidad existente en la teoria
analitica.5®

3.2 NOCIONES GENERALES DE LA TEORIA FINALISTA DE LA
ACCION

La teoria de la accidén finalista, a decir de Schuneman, prevalece de
1945 a 1960, tras |a caida de la dominacién nacional socialista. Con lo
que comenzo la construccion de todo un sistema penal, por via de ia
critica, el debate juridico y cientifico dei Derecho Penal, y sobre todo,
de la teoria del delito.

El sistema finalista parte del concepto final de accion y al igual, que los
sistemas anteriores, se ven vincuiados con una concepcion filoséfica y
poiitica. Para ia teoria finalista de la accion, ontologicamente ei
comportamiento humano es el ejercicio de la actividad finalista.>® La
accion, se erige asi, como un acontecimiento finalista y no solamente
causal. La finalidad de la accién encuentra sustento, en “que el
hombre, scbre la base de su conocimiento causal, puede prever en
determinada escala las consecuencias posibles de su
comportamiento, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su
actividad segun un plan tendiente a la obtencion de esos objetos.”” La
finalidad, es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo,
mientras la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que

8% Cfr. SCHUNEMAN, Bernd Op. cit.. Pags. 57 a 59
86 Cfr. WELZEL. Hans. Teo. Acc. Fina, Trad. Eduardo F.. Ed. De Palma, Bucnos Aires, 1951, Pag. 78
S7 MALO CAMACHO, G . D ho Penal Mexi 1° ed.. Ed. Porrus, México. 1997, Pag..357
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es resultante de los componentes causales circunstanciasimente
concurrentes. Por eso, se dice, que l|a finalidad es vidente, la
causalidad ciega. En si, se aprecia como para esta teoria finalista, el
hombre debe ser visto como un ente capaz, libre, que puede conocer
los alcances y consecuencias de sus actos y, en virtud de ello, estar en
posibilidades de proponerse fines y escoger los medios para logrario.

3.3 ETAPAS POR LAS QUE ATRAVIESA LA CONDUCTA HUMANA

Para la teoria finalista, la accion o conducta humana pasa por dos,
etapas:

Una interna; vy,
Otra externa

3.3.1 LA ETAPA INTERNA DEL COMPORTAMIENTO HUMANO

Respecto a |a etapa interna, cabe decir, que se encuentra en la esfera
del pensamiento, en el interior del sujeto, y respecto de esta esfera
tienen que distinguirse tres momentos en ei desarrolio de formacion de

una conducta humana.

Partiendo de esa idea, en la conducta humana o accion realizada por
el hombre aparece un primer momento, consistente en la proposicion o
fijacion de fines. La finalidad que el sujeto se propone alcanzar, puede
ser aigo que le interese o no al Derecho Penal, en razén de su
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relevancia o irrelevancia. Por ello, se puede afirmar, que la mayoria de
las conductas © acciones que realizamos, son irrelevantes para el
Derecho Penal, y en tal virtud, no estan prohibidas, ejempio: realizar
un viaje. Para llevar a cabo este fin, selecciona ios medios necesarios
(viajar en coche, tren o avién). Esta seleccion s6lo puede hacerse a
partir del fin. Es decir, sélo cuando el autor estad seguro de qué es lo
que quiere, puede plantearse el problema de cémo lo quiere. En esta
esfera interna, tiene también que considerar 108 efectos concomitantes
que van unidos a los medios elegidos y a ia consecucion del fin que se
propone (si, por ejemplo, elige el coche como medio de viaje y éste es
largo, sabe que tiene que parar a dormir o que se le puede
descomponer aun automovil). La consideracidn de estos efectos
concomitantes puede hacer que el autor vuelva a plantearse la
realizacion del fin y rechace alguno de los medios seleccionados para
su realizacion. Pero una vez que ios admita, como de segura o
probaple produccion, también esos efectos concomitantes pertenecen
a la acciéon o comportamiento.

De aqui se derivara, en qué lugar de la estructura del concepto de
delito, se encuentra el doio y la culpa, ya que con anterioridad en el
sistema del causalismo clasico y neoclasico, siempre fueron
analizados en el ambito de la culpabilidad, porque es ahi donde se
preguntaba qué es 1o que el sujeto se habia propuesto. Se encuentra
entonces, que la primera consecuencia sistematica que Weizel extrae
del concepto final de accién es ia pertenencia del dolo a! tipo, ya que el
dolo no es mas que un aspecto o parte de la finatidad, © mejor dicho,
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la finalidad misma referida a los elementos objetivos del tipo. En
consecuencia, ta accion que sirve de base al tipo NO €S @38 Proceso
causal “ciego” del sistema causalista clasico y neokantiano, sino uno
“vidente” guiado por la finalidad. Ademas este concepto de dolo no se
confunde tampoco con el tradicional dolus malus, que comprendia
también e! conocimiento de la antijuricidad, sino que es un dolo natural
no valorativo. De ahi que para e! finalismo ia distincion entre
conocimiento de la antijuricidad y el dolo sea ya una consecuencia
natural de sus premisas y que situa al dolo como elemento natural en
el tipo y ai conocimiento de ia antijuricidad, como cuestion vaiorativa

de la culpabilidad.
La fese interna, puede quedar resumida, de la siguiente, forma:

El objeto que se pretende alcanzar o proposicion de fines;

Los medios que se emplean para su realizacion; y,

Las posibies consecuencias concomitantes, que se vinculan con el
empieo de ios medios, que pueden ser relevantes o irreievantes para
el Derecho Penal

3.3.2 LA ETAPA EXTERNA DEL COMPORTAMIENTO HUMANO

La etapa externa, una vez propuesto el fin, seleccionado los medios
para su realizacion y ponderados tos efectos concomitantes, el autor
procede a su realizacion en el mundo externo; pone en marcha,
conforme a un plan, el proceso causal, dominado por ia finalidad, y
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procura alcanzar la meta propuesta. Aqui habra, que distinguir
diferentes momentos, que sSon contemplados en lo que se conoce
como inter criminis (camino del delito).) En muchas ocasiones
inmediatamente después, que el sujeto resuelve llevar a cabo una
conducta o accioén, puede cristalizarse en un acto consumativo, o que
no da la posibilidad de distinguir etapas, como seria la preparacion de!
hecho o la utilizacidn de los medios necesarios par ello. Existen otros
casos, en los que el sujeto no se propone consumacion inmediata,
sino que pasa por diferentes etapas; ejemplo: ef sujeto que esta en su
casa y antes de dormirse pianea io que va a realizar al otro dia, puede
ser que nada mas haya quedado pensado en la forma de llevario a
cabo y se quede dormido, y al otro dia no sucede nada de lo que
pensoé, entonces todo se habra quedado en la esfera del pensamiento;
pero también puede decirse, mafiana a primera hora (si lo que se
propone es privar de la vida a aiguien) conseguiré un arma de fuego y
despueés esperar el momento que he elegido para lleva a cabo el
hecho. Todo lo anterior, implica la realizacion previa de una serie de
actos, y es aqui, donde se puede distinguir lo que es una primera
etapa de los actos preparatorios, otra de los actos ejecutivos, donde
entra en consideracién 1o que es la tentativa, y otro de los actos
consumativos. Lo anterior, tiene importancia tratandose de acciones
penaimente reievantes, porque io que importa es saber a partir de qué
momento. ios actos que se desarroilan en el mundo exterior, empiezan
ya a seir penalmente relevantes y merecedores de una sancion panal.

La fase externa, en resumen, comprende:
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La puesta en marcha, la ejecucion de los medios para cristalizar el
objetivo principal;

El resuitado previsto y el o los resultados concomitantes; y

El nexo causal

Con lo dicho hasta aqui, se dan las bases para el estudio de la nueva
estructura del concepto final de accién, cuyos dos componentes, son:
la finalidad y la causalidad.

En efecto, la accién siempre esta revestida de una finalidad, un
objetivo hacia donde se encamina la actividad corporal de un sujeto, y
el desarrolio de esa actividad corporat hacia la consecucién de ese fin,
es lo que se llama la causalidad. En esta teoria, se agrega el elemento
finalidad, que es lo que hace que este proceso tenga sentido, nos
indique hacia donde el sujeto encamina su actividad, por eso se dice,
que la finalidad es la que supradetermina a la causalidad, es la que la
dirige hacia un determinado objetivo. Solamente pues, en un proceso
corporal podra afirmarse ia accion, siempre y cuando esté presente {a
finaiidad, ia voluntad como factor de direccion, y aqui ia voluntad, no
solamente funge como factor causal, sino también como factor de
direccion de! proceso causal.

La teoria finalista de la accion, estructurd al delito como a continuacion
se esquematiza:




-68-

Tipicidad (entendida como la voluntad exteriorizada y finalisticamente
determinada, a partir del conocimiento y de! querer);

Antijuricidad (entendida como |a contradiccion con el orden juridico,
con un contenido que reconoce la presencia de elementos que pueden
ser no s6lo objetivos sino también subjetivos y normativos); vy,
Culpabilidad (entendida como juicio de reproche, razén por la cual su
contenido queda delimitado en sentido puramente normativo)

Apuntado lo anterior, se tiene que los autores principales de la teoria
finalista de la accion, son:

Von Weber;

Alexander Graf Zu Dohna;

Hans Welzel;

Reinhar Maurach;

Gunter Stratenwerth; y,

Armin Kaufmann (Wessels, Pag. 22 y Daza, Pag. 45)

Para fines de este trabajo, solo se analizara el pensamiento de
Alexander Graf Zu Dohna y Hans Welzel, por ser los mas importantes
sustentadores de la teoria finalista de ia accion.

3.4 EL PENSAMIENTO DE ALEXANDER GRAF ZU DOHNA

Alexander Graf Zu Dohna, definié al delito, como la transgresion
culpable de las normas. Agrega, que primordiaimente todo delito es
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accion, pues Unicamente una accion humana puede tener por
consecuencia, una pena. No se puede llegar a determinar el concepto
de delito, sin referirse a ia caracteristica accion. Con base en lo
anterior, los elementos del delito en la concepciéon de Zu Dohna, son

los, siguientes:

Accion;
Tipicidad;
Antijuridicidad; vy,
Culpabilidad®®

La accion es primordialmente concrecion de voluntad, que puede ser
dirigida o producir o evitar la actividad corporal. Por tanto, la accién y
omision, son las dos formas de manifestarse la accion.

Entorno a la antijuridicidad Zu Dohna, afirma que un sujeto actua

antijuridicamente siempre qQue no exista un fundamento de

justificacion.
Por lo que respecta a la culpabilidad sefala, que es obra de un

comportamiento psiquico qQue merece desaprobacion, es la

determinacion de voluntad contraria al deber.

3.5 EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL

58 Cfr. GRAF ZU DOHNA. Alesander. La Teoria de! Delito, 4° ed.. Ed. Abeiedo, Bue. A Pags.'11y 14
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En cuanto hace a Hans Welzel, los elementos del delito, son: la
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Los mismos, estan relacionados
I6gicamente, de tal modo, que cada uno de ellos es posterior y
presupone la existencia del anterior.

Por ende, para Hans Welzel los elementos del delito, son:

Tipicidad;
Antijuridicidad; vy,
Culpabilidad

Entorno a la tipicidad, Hans Welzel sefiala, que el tipo es una figura
conceptual que describe mediante conceptos formales posibles
conductas humanas como deiito. Si se lileva a cabo la conducta
descrita en el tipo, ia misma entra en contradiccion con ia exigencia de
la norma y en tal virtud, esa conducta es tipica. El tipo es la
descripcién concreta de la conducta prohibida.

Por lo que hace a la antijuricidad, Hans Welzel manifiesta, que es la
contradiccion de la realizacion del tipo de una norma prohibitiva, con el
ordenamiento juridico en su conjunto. Para el finalismo, Iia
antijuridicidad no es mas que el comportamiento que despliega un
sujeto que esta en choque con |la norma penal y por tanto, ese
comportamiento no se encuentra amparado por una causa de
justificacion.
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Toca su lugar a Ia culpabilidad, que en &l pensamiento de Welzel, es
entendida ya no como una relacion psicolégica, sino como un juicio de
valor, que se hace a la conducta del sujeto. Es el reproche del proceso
volitivo, por no haber evitado mediante una actividad regulada de
modo finalista o bien, la culpabilidad fundamenta el reproche personal
contra el autor, en el sentido de que no omitié la accién antijuridica aun
cuando podia omitirla. La conducta del autor no es como se la exige el
Derecho, aunque é| habria podido observar las exigencias del deber
ser del Derecho. El sujeto hubiera podido motivarse de acuerdo a la
norma. En este poder en jugar de ello del autor respecto de la
configuracién de su voluntad antijuridica reside la esencia de la
culpabilidad; alli esta fundamentado el reproche personal que se fe
formula en el juicio de culpabilidad al autor por su conducta
antijuridica.

Culpabilidad es reprochabilidad de la configuracién de la voluntad.
Toda culpabilidad, es segun esto, culpabilidad de voluntad, sélo
aquello respecto del cual el hombre puede algo voluntariamente, le
pude ser reprochado como culpabilidad. En opinién de Moisés Moreno,
la culpabilidad, es entendida como presupuesto de la punibilidad,
reconoce el ingrediente ético de aquella y el contenido retributivo de ia
pena, y al concebirla sobre la base de la posibilidad de actuar de
diversa manera, esta implicando el reconocimiento de la libertad de!
hombre como persona.
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En sintesis puede decirse, que en la teoria finalista de la accion, ia
culpabilidad se basa en la teoria normativista pura que se integra con
la imputabilidad, como capacidad para comprender lo ilicito de la
conducta y como facultad para conducirse con esa comprension; con
la conciencia potencial de la antijuricidad de la conducta, entendida
como 1a posibilidad de que el sujeto sepa, paralelamente a la esfera de
lo profano, que lo que hace es contrario al Derecho, y finaimente con
la exigibilidad de otra conducta, funcionando como juicio respecto de si
en esas mismas condiciones tuvo el autor oportunidad para actuar de
otra manera, tomando como parametro o que hubiera hecho un
hombre del término medio en esas mismas circunstancias, ya que el
Derecho Penal no dirige sus mandatos ni a los héroes ni a los
cobardes, sino al hombre corriente.

3.6 EL TRATAMIENTO DEL ERROR EN EL FINALISMO

Una conducta sera tipicamente dolosa cuando se opere ia congruencia
tipica, mas nunca podra serio cuando no se opera, ejemplo: el sujeto
cree que estar disparando a un 0so, sin embargo dispara sobre su
enemigo. Hay incongruencia tipica cuando el sujeto desconoce los
elementos del tipo objetivo: @s un caso de error. A este error se llama
error de tipo, que a su vez puede ser vencible o invencible. Es vencible
cuando el sujeto, poniendo e&! cuidado debido, podia salir de él (podia
darse cuenta que no era un 0so; es invencible cuando ha puesto el
cuidado debido y no pudo salir de é! (el enemigo estaba disfrazado de
0sS0 en una zona que abundan). Cuando el error de tipo es vencible
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hay una conducta culposa (siempre que haya un tipo culposo). Cuando
@s invencible, la conducta sera atipica. (Zaffaroni, Pag. 197)

En consecuencia, el finalismo representa al error en el siguiente

esquema:

Error de tipo

Recaé sobre el conocimiento deil aspecto abjetivo del tipo;
Es por tanto, un problema de la tipicidad,;

Elimina siempre el dolo;
Si es invencible deja atipica la conducta; y,

Si es vencible, resta una conducta culposa (siempre que haya tipo

culposos)
Error de prohibicion

Recaé sobre el conocimiento de la antijuricidad;
Es por tanto, un problema de la culpabilidad;

Nunca elimina el dolo;
Si es invencible, la conducta tipica y antijuridica sera inculpable; vy,

Si es vencible, reduce el reproche
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CAPITULO CUARTO
EL FUNCIONALISMO Y EL METODO LOGICO MATEMITICO

4.1 ASPECTOS GENERALES DE LA TEORIA FUNCIONALISTA
DEL DELITO

Bernd Schuneman, sefiala, que e! funcionalismo ha logrado un
desarrollo impetuoso, a partir del afio de 1990. La teoria funcionalista,
cuyo eje fundamental se encuentra en la funcion politico criminal del
Derecho Penal, constituye la posicion mas reciente y actualizada
dentro del moderno Derecho Penal Aleman.

Dentro de ios principales exponentes de esta teoria, se encuentran:

Claus Roxin, y
Gunther Jakobs

4.2 EL. PENSAMIENTO DE CLAUS ROXIN

Se tratara primeramente el pensamiento del aleman Claus Roxin,
quien mantiene una postura moderada, a contrario de Jakobs, que es
esencialmente radical. Roxin comienza por ver la importancia de
orientar ia dogmatica penal hacia la politica criminal, para io cual,
utiliza una perspectiva mas global, aceptando que las diversas
finalidades del Derecho Penal, se limitan entre si. Roxin, no orienta su
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sistema a los fines de la pena, sino a los fines del Derecho Penal. El
propio Roxin advierte al exponer los elementos del delito, que estos
tiene que partir de ias categorias correspondientes a la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad; las cuales, deben sistematizarse,
desarrollarse y contemplarse, bajo la premisa de su funcion politico
criminal.®®

Con base en lo anterior, Carlos Daza afirma, que Claus Roxin retoma
el pensamiento de Franz Von Liszt, sobre la politica criminal, para
sostener, que el fin de la pena, es la prevencion general. Esta teoria,
pone en tela de juicio la culpabilidad normativa, introduciendo un
nuevo concepto el de la imputacién personal, que encuentra su
cimiento en la prevencion general como fin de la pena. Roxin, ademas
propone un cambio en la estructura de |a culpabilidad, al sefalar, que
se supera la pugna entre el libre albedrio y determinismo.

En consecuencia, se tiene que las categorias del delito como les llama
Roxin, son los mismos que contempla la teoria finalista de la accién de
Weizel, pero en su desarrollo con significados distintos, enfocados
desde el punto de vista de la politica criminal con miras a la prevencion
general. Asi dichas categorias en el pensamiento de Roxin, son:

Tipicidad;
Antjuridicidad; y,
Culpabilidad

59 Cfr. ROXIN, Claus. Pol. Crim. y Sist. Decho. Pen.. Trad. Francisco M., Ed. Bosch, Espaha. 1972, Pig 48
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4.2.1 LA CONDUCTA

La conducta o comportamiento humano, para Roxin, al parecer no
tiene la importancia que los causalistas y finalistas le dieron, y mas
bien, muestra su desprecio a ese concepto. Asi por ejempio, al
referirse a la infraccion que comete el sujeto, que tenia la obligacion de
custodiar bienes ajenos, sefiala, que es indiferente la forma en que el
autor ha hecho esto, si de todos modos lesiona su deber en una
manera perjudicial para el patrimonio.

4.2.2 LA ANTIJURICIDAD

Respecto de la antijuridicidad, Claus Roxin, dice: que no toda conducta
tipica, resulta punibie, sin perjuicio que su prohibicion general, pueda
resultar autorizada. Por ello a tales autorizaciones las denomina
causas de justificacién. Una causa de justificacion no afecta en nada a
la tipicidad de una conducta, pero si excluye su antijuridicidad, su
contradiccion con el Derecho. Roxin afirma, que la antijuridicidad, es el
sector de las soluciones sociales a ios conflictos, el campo en el que
chocan los intereses individuales opuestos o las exigencias sociales
con las necesidades del individuo.

4.2.3 LA CULPABILIDAD

Para Claus Roxin, el injusto penal (conducta tipica y antijuridica) no es
sin mas punible. Su encuadramiento como injusto, sélo significa, que
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el hecho realizado por el autor, es desaprobado por el Derecho, pero
no autoriza a concluir que aquél deba responder personalmente por
ello, ya que eso debe decidirse en un tercer nivel de valoracion
correspondiente a la culpabilidad. En consecuencia, una conducta
tipica y antijuridica, puede no resultar punible, si el autor en el caso
concreto ha actuado sin culpabilidad, que tiene mucho que ver con el
-problema de si conviene © no sancionar penalmente en una situacion
concreta, que averiguar si el agente pudo o no actuar de otra manera.
En tal virtud, para Roxin, no basta demostrar que el sujeto a actuado
tipica y antijuridicamente, habiendo podido hacerio de otro amanera,
para deducirle punibilidad, es necesario ademas, que el legisiador
haya decidido politica y criminaimente, que desde el punto de vista de
la prevencion especial o general, la sancién penal, es necesaria.

4.3 EL PENSAMIENTO DE GUNTHER JAKOBS

En cuanto hace al pensamiento de Gunther Jakobs, toma camino de la
necesidad de una renormativacion como base de ia fundamentacion
de las categorias y los conceptos del delito. Carios Daza apunta, que
el radicalismo de Jakobs se encuentra, en que propone un
funcionalismo, que sustituya la base ontoidgica de! finalismo, por un

fundamento normativo.

En este orden de ideas, considerando la opinién de Edgardo Alberto
Donna, las categorias que estructuran al delito en el funcionalismo de

Jakobs, son los, siguientes:
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“Accion;
Tipicidad;
Antijuridicidad; y,
Culpabilidad®®

4.3.1 LA CONDUCTA

Para Gunther Jakobs, la base del sistema es la accion del autor. La
existencia de una accién, estaréd unida al poder de motivacién del
autor, ya que, la accién es sélo tomada como un sentido impreso al
contenido, esto tanto en el dolo como en ia culpa.®’

Ahora bien, la tipicidad se deriva directamente del hecho, que una
conducta humana sélo puede castigarse cuando esta prevista por un
precepto, que describe con claridad la conducta prohibida o exigida
mediante la aplicacion de una pena. Se llama tipo, a esas
descripciones de delito, que contienen las leyes penales.

4.3.2 LA ANTIJURICIDAD

Para Jakobs, la antijuricidad carece del contenido recto de la
motivacion, y ella se funda en una faita de fidelidad al derecho. Hace
distincion entre el contenido de la norma y el reconocimiento de la
norma, afirmando que sélo se requiere la posibilidad del conocimiento

60 DONNA, Edgardo Albeirto. Teo. del Delito y de la Pena, T. I, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1922, Pag. 186
61 Cfr. JAKOBS. Guather. Imput. Obj. Decho. Penal, Trad. Manuel C., Ed. Civitas, Madrid, 1996, Pag. 67
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de la norma, y afiade que si el injusto aparece, o decisivo es la
fidelidad al derecho, y esto es un problema de la culpabilidad.

4.3.3 LA CULPABILIDAD

Jakobs opina, que la culpabilidad debe ser estimada como la presion
social, puede ser atribuida o cargada a la culpabilidad del autor, como
molestia tanto de la sociedad, como de terceros. por el hecho de vivir
en sociedad. En sintesis, el concepto de culpabilidad funcional es
formal, ya que solamente ia finalidad da contenido a la culpabilidad. EIl
fin es el reconocimiento de la norma, pero ia determinacion de la
cuipabilidad implica ver a quien le corresponde cargar con el conflicto.

4.4 EL METODO LOGICO MATEMATICO

E! modelo l6gico formal del tipo, se funda en el caiculo funcional y ia
légica formal, siguiendo el método ldgico de sintesis. (Malo Camacho,
Pag. 369) E! analisis del modelo légico formal del tipo tiene su base en
la orientacion del positivismo juridico formal, manifestada como una de
las expresiones derivada de!l neokantismo, como reaccion al
causalismo naturalista. El modelo I6gico matematico mexicano, hace
una sistematizacion de los postulados del finalismo. Los creadores de
este meétodo son Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ramirez,

con apoyo del matematico Lian Carp.
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En efecto, los anteriores autores siguiendo la metodologia de la I6gica
formal simbdlica y el célculo funcional de la matematica, prepararon el
modelo l6gico formal del Derecho Penal, sobre la base de una matriz,
que intenta recoger los diversos niveles conceptuales en que se
manifiesta el Derecho, en uno de cuyos polos aparece el tipo.

Olga Islas, define al delito como "la culpable concrecién de un tipo
legal."®? Con base al criterio de Olga Islas, los elementos que
componen el delito, son:

Culpabilidad, y
Concrecién de un tipo legal

Viendo lo anterior, puede sostenerse cabalmente que un
comportamiento tipicamente adecuado existira, si previamente resulta
ser culpable. La anterior afirmacién, se aprecia un tanto ilégica, en
virtud, qQue primerb debe darse la concrecion de un tipo legal y
después, sera culpable. Lo importante de este método, consiste en
que el tipo penal io representa mediante simbolos y distingue al mismo
tiempo entre presupuestos del delito y elementos del delito. Este
modelo distingue entre los conceptos “tipo tipico y “tipo de tipo”. Etl
primero, corresponde a la descripcion de la figura tipica elaborada por
el legisiador, es decir, la expresion simbolica de 1a &escripcién tipica.
El “tipo de tipo” en cambio, implica una construccion ideal de la teoria
e implica un conjunto l6gico abstracto, que en sus subconjuntos

62 ISLAS DE GONZALEZ M., Olgs. Anil. Log. Del. Con. la Vida. 3° ed.. Ed. Trillas, Meéx., 1991, Pig. 57
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contiene los elementos de todos los tipos tipicos previstos en la ley
penal. (Malo Camacho, Pag. 370)

No se debe olvidar que el tipo, es una figura elaborada por el
legisiador, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la
proteccion de uno © Mmas bienes juridicos; y que desde este punto de
vista del modelo l6gico. matematico, se expresa de la siguients,
manera:

N= La norma

B= Bien juridico

M= Objeto material

A1+A2= E| sujeto activo (calidad y nimero)
P1+P2= Sujeto pasivo (calidad y numero)
Elemento inominado

En este mismo orden de ideas, los elementos del delito conforme al
meétodo de interpretacion légica matematica, son:

K= Kernel tipico, integrado por:
JiI= Voluntad dolosa

J2= Voluntad culposa

L1= Actividad

L2= Inactividad

R= Resultado material

U= Nexo causal
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E= Medios

G= Referencia temporal

S= Referencia espacial

F= Referencias de ocasion -

W1+ W2+B= Lesién o puesta en peligro del bien juridico
V+H= La violacion de la norma

La tipicidad, es igual a la correspondencia univoca uno a uno entre los
elementos del tipo legal y los contenidos del delito, es decir, que para
cada elemento del tipo tiene que haber una proporcion de contenido
dei delito, que satisfaga la semantica de aquél, y para cada porcion de
contenido del delito, tiene que haber un elemento del tipo que exija su
concrecion.

La violacidn del deber juridico penal, es lo que se conoce en la
generalidad finalista como la antijuricidad. En efecto, si los tipos son
prohibiciones de conducta en funcién de la tutela o de uno o mas
bienes juridicos, entonces ia reaccién de la conducta que lesiona o
pone en peligro esos bienes juridicos, es violatoria del! deber juridico
penal, excepto cuando esa misma conducta esta ordenada o permitida
por una norma juridica diversa, ya sea penal o extra penal.

La culpabilidad, es reproche al autor de la conducta violatoria del
deber juridico penal, por el conocimiento que tiene, en el sentido que
con su accion u omision Nno va a salvar bien juridico alguno o de que
existen otras alterternativas de actuacion no lesiva o menos lesiva.
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La simbologia general de esta teoria se presenta de ia siguiente forma:

N= Norma

Bien juridico

A1= Sujeto activo calidad

A2= Sujeto activo numero

P1= Sujeto pasivo calidad

P2= Sujeto pasivo numero

M= Objeto material

K= Kernel

J= Voluntad

J1= Voluntad dolosa

J2= Voluntad culposa

L1= Conducta

L2= Conducta por omisiéon

R= Resultado

E= Medios

G= Referencia temporal

S= Referencias espaciales

F= Referencias a la ocasion
W1= Lesiéon

W2= Puesta en peligro

V= Violacion del deber juridico penal
X= Variable de holgura

H= Deber de obrar o abstenerse
U= Nexo de causalidad (Malo, Pag. 359)




CAPITULO QUINTO

LA ESTRUCTURA DE LOS ELEMENTOS POSITIVOS DEL DELITO
EN LA TEORIA FINALISTA DE LA ACCION .

Antes que nada, es pertinente recordar, que en la teoria finalista de la
accion sustentada por Hans Welzel, no se tomd al comportamiento
como parte integradora del delito, sino como un elemento esencial o
presupuesto de todo hecho. Sin embargo, queda claro, que existen
elementos positivos y negativos del delito, como a continuacién se

establece:

ELEMENTOS POSITIVOS ELEMENTOS NEGATIVOS
Comportamiento Ausencia del comportamiento
Tipicidad Ausencia de la tipicidad
Antijuridicidad Ausencia de la antijuridicidad
Culpabilidad Ausencia de la culpabitidad

Weizel sefala, que el delito parte de una accion u omision que se
encuentran consagradas en {a ley, por ende, el legislador no puede
prescindir del contenido de la voluntad ya que estd impregnada de
finalidad. Asi cuando e! tipo dice "al que engafando” o "al que se
apodere”, esta considerando acciones socialmente contrarias a
derecho, con un sentido finalistico. Por eso el contenido de la voluntad
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(finalidad) forma parte ya de la descripcién tipica, ya sea en forma de
dolo o de culpa, y a través de la accibn u omision.

5.1 EL COMPORTAMIENTO HUMANO

E! comportamiento humano, es uno de los elementos del delito y por
ende, se erige como la base, de donde parte el estudio de |a teoria del

delito.

La palabra conducta procede del! “latin conducta, que significa,
conducida, guiada.”®® En otra de sus acepciones, conducta implica la

manera con que los hombres gobiernan sus vidas y dirigen sus
acciones. En tal virtud, el término conducta en lo general, es |o
suficientermmente ambiguo como para designar simpiemente actividad.

Bien, se tiene que ir al fondo del! asunto, y en este orden de ideas
Welzel precisa, que la conducta es la actividad o pasividad corporal
del hombre sometida a la cépacidad de direccion final de la voluntad.
Conducta que puede ser una accion (ejercicio efectivo de actividad
final) o una omisién (el no ejercicio de una actividad final posible).
Luego entonces, se puede afirmar, que Ia concurrencia del
comportamiento humano constituye el primer requisito de la tipicidad
por ser comun a todo tipo, y en ese orden de ideas la tipicidad, se
presenta como un requisito previo a la antijuridicidad, ya que se erige

como un hacer voluntario final.

63 Diccionaric de la Real Academia Espatola. Tomo 11, 21° ed., Espasa Calpe. Espaia. 2001, Pag. 341

/“\



Fernando Castellanos Tena, manifiesta, que la conducta, es el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a
un propdésito. O bien, puede entenderse como un peculiar
comportamiento del hombre, que se traduce exteriormente en una
actividad o inactividad voluntaria, consiste, por un lado, en un
movimiento corporal, y por el otro, en una abstenciéon, es decir, un no
hacer.

En este orden de ideas, se puede concluir, que el comportamiento
humano desde e! punto de vista de la teoria finalista de la acciéon, es
aque! movimiento, que realiza el hombre con direccién y con el
proposito de alcanzar un fin determinado, eligiendo para elio, los
medios adecuados existentes dentro del mundo normativo.

El sujeto al realizario esta actuando finalisticamente, el dolo se
encuentra forzozamente en su accion. De esa manera el sujeto, que
no comprende el caracter injurioso de sus palabras, la ajenidad de las
cosas o la deshonestidad de su conducta, no actua dolosa ni
finalisticamente, en el sentido juridico penal, es decir, no actiga en lo

absoluto.

Para entender mejor lo anterior, considerese que en la teoria
causalista se tendria que aceptar, Que quien pronuncié palabras de las
que ignoraba su connotacién injuriosa, o tomoé una cosa, sin percatrse
de su caracter ajeno, llevaria a cabo una accion, porque habria
realizado una manifestacion corporal voluntaria, con io que se
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integraria el primer elemento del delito; en cambio, para la teoria
finalista de la accién, como ese actuar no se habia propuesto los fines
sefalados como tipicos, no es doloso y por ello no habria tal accion
desde el punto de vista penal, pues su movimiento corporal voluntario,
no tenia un proposito de realizar la conducta con el dolo exigido por la
ley.

En cuanto a las formas del comporfamiento humano, el finalismo,
acepta que, son:

Accidon o actividad;
Omision propia; vy,
Omisién impropia 0 comisiéon por omisién

Por lo que hace a la accion u actividad finalista, es claro que la vida
comunitaria del hombre se estructura, sobre la actividad final. Esto
presupone, que los miembros de l|la sociedad pueden actuar
conscientes del fin, lo que significa, proponerse fines, elegir los medios
requeridos para su obtencién y ponerios en movimiento con conciencia
del fin, esta actividad final se ilama accion.

Encuentra su diferencia del simple suceso de ia naturaleza, en cuanto
éste no es dirigido conscientemente desde e! fin a alcanzar, sino mas
bien transcurre ya causalmente ciego © bien como sucede en ia
naturaleza organica, adecuado ciertamente al fin, pero sin conciencia
detl fin.




Luego entonces, accion humana, es ejercicio de actividad final, por o
que la accion es, un acontecimiento finalista y no solamente causal.

La finalidad o actividad finalista de ia accién, se sostiene en |a idea,
que el hombre sabedor de su conocimiento causal, puede prever en
determinada escala las consecuencias de una actividad, proponerse
objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un plan
tendiente a ia obtencién de esos objetivos.

La finalidad, es un actuar dirigido consciente desde el objetivo,
mientras que |la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino
que es la resultante de los componentes causales circunstanciaimente
concurrentes.

Por lo que se ha llegado a afirmar, como ya se ha dicho, que la
finalidad es vidente y la causalidad es ciega.

En este orden de ideas, la accidn finalista, afirma que la accién
humana no es sélo un proceso causal dependiente de la voluntad,
sino, por su propia esencia, ejercicio de actividad final.

La conduccion final de la accién, tiene lugar en tres momentos:
empieza con la anticipacién mental de la meta, sigue con la elecciéon
de los medios necesarios para la consecucion de la misma y concluye
con ia realizacién de la voluntad de la accién en el mundo del suceder
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real.®* Asi se encuentra, que en los delitos de accién desde el punto de
vista del finalismo, no existe problema alguno para determinar la
intencién de un sujeto, ya que indudablemente su comportamiento
Heva implicita una direccién final. Concluyéndose asi, que en los
delitos de accion, se realiza o prohibido por fa ley.

5.1.1 LA OMISION PROPIA

Haciendo referencia a la omisién, se puede ver que |la voluntad
humana no se agota en el ejercicio de la actividad final, sino que
ademas puede abarca la omision, misma que puede ser de dos
formas: omision propia e impropia © comisidén por omision.

En la omision propia apunta Welzel, se impone pena simpiemente a la
infraccion de un deber de actuar, ejemplo: el omitir una denuncia de
planes delictivos o la no prestacion de auxilio en caso de accidentes.

Este grupo comprende l0s casos principales de los llamados delitos de
omisidn propios, esos hechos punibles se agotan en la infraccion a
una norma preceptiva y en la simpie omision de una actividad exigida
por ia ley, traducida en la abstencion de obrar. De ahi que un
comportamiento sera omisivo o de pura omisién, si el sujeto viola un
mandato de accidn, o sea, Si no hace lo que debe hacer.®s

64 Cfr. MAURACH. Reinbart. Decho. Pen.. Trad. Jorge B..7° ed., Ed.. Astrea. Buen. Aires. 1994, Pag. 242
65 Cfr. RANIERIL, Silvio. Man. Decho. Pen., Trad. Jorge Guertero, T. 1. Ed. Temis. Bogota. 1975, Pag. 298
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En el sistema finalista, e! fin perseguido en la omisidon, como el fin
propuesto en la accién, deben estar dominados por la voluntad del
agente, asi el dominio potencial del sujeto basta para convertir una
inactividad en omision. En los delitos de omision, el contenido tipico
esta constituido por la simple infraccion de un deber de actuar. El
paradigma de este tipo de delitos es la omisiéon del deber de socorro,
en él, el deber de actuar surge en e! plano objetivo, de la presencia de
una situacion tipica (persona desamparada y en peligro manifiesto y
grave) que exige una intervencién. La no prestacién de una
intervencion (no socorrer), determina el cumplimiento de los elementos
objetivos del tipo de injusto (Mufioz Conde, Pag. 25)

5.1.2 LA OMISION IMPROPIA O COMISION POR OMISION

En lo que hace a la omisidn impropia © comision por omisién, debe
advertirse que junto a estos imperativos establecidos por ley, existe
ademas un vasto grupo de mandatos, que obligan a evitar la inminente
tesion de bienes juridicos, sin estar sancionado expresamente por la
ley. Por ejemplo, la madre, que deja morir de inanicion a su hijo, sera
penada de acuerdo con las disposiciones, que castigan al delito de
homicidio. Este amplio grupo de delitos de omisién, que no estan
colocados expresamente en la ley con una sancién, son denominados
delitos de comision por omision o delitos de omisién impropios. En los
delitos de omisidn impropia, se exige evitar un resultado, como
garante. Los delitos de omision impropia, son un reflejo de los delitos
de comision, y por esa razén corresponden a ios de resultado.
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En suma de cuentas, |a comision por omisién @8 un Nno hacer
voluntario o culposo, violando una norma preceptiva, produciendo
ademas un resultado tipico. Aqui hay una doble violacién de deberes,
de obrar y de abstenerse y por ello se infringen dos normas, una
preceptiva y otra prohibitiva.%®

En efecto, la produccion del resuitado reprobado pertenece al tipo de
lo injusto, por lo que en el caso del garante, que lesiona el bien juridico
protegido, realiza un tipo penal, que esta construido en la ley como un
delito comisivo, en el cual se basa principalmente una norma
prohibitiva. En esta tesitura a diferencia de lo que pasa en el delito de
accion, en el de comisién por omisién, no basta con la simple
constatacion de la causalidad hipotética de la omisién respecto del
resultado producido, para imputar un resultado al sujeto de la omisién,
ya que es preciso ademas, que este sujeto tenga la obligacion de tratar
de impedir la produccion del resultado, en virtud de determinados
deberes, cuyo cumplimiento ha asumido o le incumbe en razén de su
cargo o profesion. Por lo que esta obligacion especial, convierte al
sujeto en garante de que el resultado producido no se realice.

Asi las cosas, los delitos de omisidon impropia consisten como ya se
apuntd en lineas anteriores, en una abstencién, un no obrar, cuando
se esta obligado por |a ley a actuar, debido a una caracteristica
especial, que en ese momento tiene el sujeto, con la obligacion de
garantizar, que no se ofenda el bien juridico protegido por la norma, y

%6 Cfr. PORTE PETIT C.. Celestino. Apunt. de Decho. Penal, 13° ed., Ed. Porrua, México, 1990, Pag. 217
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del que se le ha encargado, asi como impedir el resuitado. De
conformidad, a lo anterior, se ha dicho que la calidad de garante tiene
sus fuentes en los siguientes actos juridicos:

La ley;

E! contrato;

El! hecho anterior que pone en peligro el bien juridico o actuar
precedente;

Las relaciones especiales de comunidad y el ambito de dominio;
Obligacién profesional; y,

Especial relacion de lealtad

5.2 EL TIPO PENAL FINALISTA

El tipo, es una figura conceptual, que describe mediante conceptos
formales posibles de conducta humana. La norma, prohibe la
realizacion de estas formas posibles de conducta humana. Si se
realiza la conducta descrita conceptuaimente en el tipo de una norma
prohibida, esta conducta real entra en contradiccion con la exigencia
de la norma, y por lo tanto, sera tipica. De ahi se deriva la
antinormatividad de la conducta. Tipo, es |la descripcion concreta de |la
conducta prohibida (del contenido de la materia de ia norma). Es una
figura puramente conceptual, puesto, que del principio de legalidad, se
deriva directamente el que una conducta humana, sdélo puede
castigarse cuando esta prevista por un precepto, que describe con
claridad la conducta prohibida o exigida mediante la conminacién de
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una pena. Se denomina tipo, a esas descripciones de delito, que
contienen las leyes penales. En este orden de ideas, tipo es la
abstracta descripcion, que el legisiador hace de una conducta humana
reprochable y punibie. La abstraccion, se refiere al contenido general y
ampiio de la conducta normada para que dentro de su marco quepa el
singular y concreto comportamiento, la connotacién descriptiva,
puntualiza el caracter preferentemente objetivo del tipo.

De tal manera, que el concepto de tipo no se agota en la descripcion
del comportamiento humano, sino que constituye ya el principio de que
dicho comportamiento puede ser antijuridico o antinormativo, como
dice Weizel.

El tipo penal es un todo compuesto de muchas partes, si llega a faltar
cualquiera de sus partes, no existe la adecuacion del comportamiento
al supuesto de hecho tipico. Por ello, e! tipo constituye la mayor parte
del tipo general, sobre todo en los delitos dolosos, en los cuales
contiene una descripcion precisa de los elementos objetivos y
subjetivos de la accién, incluyendo el resultado. Por el contrario, en los
delitos culposos, el tipo en sentido restringido, se refiere generalmente
sdélo al resultado. De alli, que dentro del tipo de lo injusto, hay que
hacer una distincién entre caracteristicas del tipo descriptivas y
normativas, objetivas y subjetivas, de donde resuita, que los requisitos
concretos del supuesto de hecho tipico (tipo penal) se clasifican en l0s
que caracterizan el comportamiento desde fuera, y aquelios otros que
lo hacen desde dentro. De acuerdo con esto, se distingue entre
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supuesto de hecho tipico objetivo y subjetivo, aunque, se pondra de
manifiesto mas adelante que existen acciones cuyos aspectos
exteriores e interiores no pueden separarse en la descripcion.

De lo anterior, se advierte que el tipo penal o supuesto de hecho tipico
estructuralmente se compone de dos aspectos fundamentaies que

son:

Elementos objetivos; y,
Elementos subjetivos

5.2.1 LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL

El tipo objetivo, es el nucleo real y material de todo delito. El delito, es
voiuntad mala, que se realiza en un hecho. El fundamento real de todo
delito, es la objetivacion de la voluntad de un hecho externo. El hecho
externo es por ello, la base de la estructuracion dogmatica del delito.

La objetivacion de la voluntad, encuentra su expresion tipica en las
circunstancias del hecho objetivas. Estos elementos objetivos, son ias
circunstancias, que determinan la manifestacion externa del hecho;
pueden ser descriptivas © normativas, referirse al hecho o al autor.
Constituye la objetivacion de ia voluntad integrante del dolo y
comprende caracteristicas externas del autor, puesto, que se refieren a
las condiciones externas o juridicas de naturaleza objetiva, que son

esenciales, como las que dan lugar al tipo auténomo (por ejemplo el
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delito de homicidio), y aveces también se presentan elementos
accidentales, que sélo califican, agravan o privilegian (atenGan), al tipo
autonomo (la premeditaciéon como calificativa en el delito de homicidio,
o la rifia como atenuante en el propio delito de homicidio).

Para Welzel, son elementos objetivos del tipo, los, siguientes:

El comportamiento humano (accién y omision);

La ofensa del bien juridico;

L os medios especiales (tiempo, lugar y ocasion);

Las circunstancias objetivas del hecho de determinados delitos; vy,

Las circunstancias atenuantes o agravantes (Wezel, Teor. Accion
Finalista, Pag. 74)

Stratenwerth, estima que los elementos del tipo objetivo, son:

El autor;

La accidén prohibida;

El resultado;

E! objeto de! hecho o de la accion; y,

Conexion exterior o nexo de causalidad (Stratenwerth, Pag. 96)

Por su parte Wessels, manifiesta que la parte objetiva del tipo penal,
se encuentra integrada de los siguientes, elementos:

El sujeto dei hecho;




El objeto del hecho;

E! objeto de la ejecucion del hecho;

Las formas especiales de comision;

Los medios u otras modalidades de! hecho;
La produccion de un resuitado; y,

La relacion causal (Wessels, Pég. 146)

Para Octavio Orellana Wiarco, los elementos objetivos del tipo penal,
son:

El sujeto activo;

El sujeto pasivo;

El bien juridico protegido,

La conducta;

El resultado;

Los elementos normativos; vy,

Las circunstancias objetivas de atenuacién o agravacién (Orellana,
Pag. 89)

Para Carranca y Rivas y Carlos Daza, los slementos que integran la
parte objetiva del tipo penal, son:

La accibn;

La omision;

La relacién de causalidad o nexo causal;
La causalidad o imputacidn objetiva; y,



El resultado®’

Hay otros autores, como el caso de Bacigalupo, para quienes los
elementos objetivos del tipo, sélo se resumen, en:

Autor;
Accion; y,
Situacion de hecho (Bacigalupo, Pag. 38)

En suma de cuentas, para fines de! presente trabajo, los elementos
objetivos del tipo penal, seran:

B8ien juridico protegido;

Ofensa del bien juridico protegido;
Autores del delito;

Objeto;

Calidad del sujeto activo;
Resultado;

Nexo causat;

Medios comisivos;

Elementos normativos; vy,
Circunstancias

§.2.1.1 EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

67 Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, 4° Edicion, Editorial Porrua, 1983, Pag 259
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En este punto, se comenzaré por hacer una diferenciaciéon de los
siguientes, conceptos:

Bien juridico protegido;
Objeto material del delito; y,
Objeto juridico del delito

El bien juridico desde el punto de vista de Waelizel, es un bien vital de ia
comunidad y por lo tanto del! individuo, que por su significacion social,
es protegido juridicamente. El bien juridico, es todo estado social
deseable, que e! Derecho quiere resguardar de lesiones, por io que el
Derecho Penal lo protege, prohibiendo comportamientos (acciones y
omisiones) y conminandolos con pena, en caso de lesion. En tal virtud,
el bien juridico penalmente tutelado constituye, la relacion de
disponibilidad de un individuo con un objeto protegido por el Estado.

El objeto material del delito, lo constituye la persona o cosa sobre
quien recae el dafio o peligro o la accién delictuosa.

El objeto juridico, es el bien juridicamente tutelado, es decir, el bien o
el hecho que es protegido por las leyes penales, que puede ser la
vida, la integridad corporal o la propiedad privada.

Lo anterior, permite afirmar, que entre bien juridico y objeto juridico, no
existe diferencia alguna, ya que su esencia es la misma y en particular
puede referirse a la vida, la libertad de las personas, la seguridad
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nacional, e! patrimonio del Estado, como ya se mencioné. Por el
contrario, entre el bien juridico o objeto juridico y objeto material del
delito, si existen diferencias, ejemplo: en el delito de homicidio, el bien
juridico protegido es la vida, y ¢f objeto material 1o sera el cuerpo del
occiso.

§.2.1.2 LA OFENSA AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Wessels precisa, que la intensidad sufrida por el objeto de la accidn,
establece la diferencia entre delitos de lesidn y delitos de peligro. A
este respecto, Mufhoz Conde sostiene, “que la ofensa al bien juridico,
constituye la esencia del juicio de antijuridicidad, y puede consistir en
una lesién o en una puesta en peligro de! bien juridico.”®® De ahi, que
la ofensa del bien juridicamente tutelado, se traducira en un dafio, si
se presenta como lesion; y, en un peligro, si aparece como amenaza
de lesion de un bien juridico tutelado.

Carlos Daza y Eduardo Lépez Betancourt, sefialan que los tipos
penales en orden a la ofensa al bien juridico, pueden ser de lesién o
de puesta en peligro del bien juridico protegido.

5.2.1.3 LA LESION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Haciendo referencia a los delitos de lesién, es pertinente sefialar, que
en el Diccionario de la Lengua Espafiola, “el término lesion proviene

€8 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit., Pag. 47
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del latin laesio-onis, y en una de sus miuitiples acepciones implica,
cualquier dafo, perjuicio o detrimento.”®® Para llegar a comprobar la
lesiébn del bien juridico, se debe comprobar, ademas de la accion, |a
produccién de un resultado de lesién, y la existencia de una relacion
especifica entre el resultado de lesion y ia accidn. Los delitos de lesién
presuponen, por tanto, el resultado de lesibn de un objeto
determinado. Este objeto, se denomina objeto de la accién, y puede
ser como ya se ha dicho una cosa o una persona. La lesion de! bien
juridico, es un concepto normativo del cual no sélo debe entenderse la
destruccion o dafio de un objeto material, sino también, las ofensas
inferidas a bienes juridicos de tipo ideal, que no tienen un sustento
material. Tal lesién, es la destruccion de la vida o de una cosa ajena
en los delitos de homicidio y de dafios, respectivamente, o como |a
ofensa al honor en el delito de injurias.

En cuanto hace a los delitos de peligro, se debe decir, que el término
peligro tiene sus raices en el latin periealum, que implica e! riesgo o
contingencia inminente de que suceda algun mal o también significa
tormento de justicia. Desde el punto de vista doctrinal, el peligro en ei
bien juridico tuteiado, es la situacion en la cual, la produccién de
determinadas consecuencias no deseadas es probable, conforme a un
juicio objetivo de experto. Los delitos de peligro, a su vez se dividen en
dos, delitos en concreto y delitos en abstracto, en los cuales, basta la
produccion de una situacion de peligro para el objeto de proteccion
presupuesto en el tipo.

6% Dicci rio de Ia L E fola, T.11. Pag 268
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En los delitos de peligro en concreto, se exige la demostracion en cada
caso, que reaimente se ha producido el peligro, y en los delitos de
peligro en abstracto, se destaca, que si bien el delito represente un
peligro especifico de los bienes juridicos protegidos, la consecuencia
penal, no depende de que se demuestre ia situacion de peligro
especial. En este sentido, el peligro, es un concepto también normativo
en la medida en que descansa en un juicio de probabilidad, para
determinar s$i un bien pueda ser lesionado por e! comportamiento
realizado, aunque después, esa lesion de hecho no se produzca. El
juicio de peligro, @s pues, un juicio ex ante, que se emite situandose en
el momento en que se realizo la accion. Para liegar a concluir, si la
accion realizada era peligrosa para un bien juridico, es preciso, que se
conozca la situacidn de hecho en la que se realiza la accién
(conocimiento ontoldégico) y ademas se sepan, las leyes de Ia
naturaleza y las reglas de experiencia por las que se puede deducir
que esa accion realizada en esa forma y circunstancias, pueda
producir generaimente la lesién de un bien juridico.

Resefiando, en los delitos de peligro en concreto, el hecho en
particular tiene que haber creado reaimente un peligro, y con base en
eso se hace merecedor de la pena. Aqui la produccién de! peligro, es
caracteristica de! tipo, para aplicar el castigo, se necesita |a
comprobacion del peligro efectivo, si tal circunstancia no se demuestra
la conducta es atipica, es decir, no existe un comportamiento
tipicamente adecuado, y por ende impunible, ejemplo de un delito de
peligro en concreto: deteriorar una via férrea o destruir aparatos u
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otros objetos de usoO necesario para el servicio de la via, siempre que
de tal hecho se derive la posibilidad de un siniestro.

En el caso de los delitos de peligro en abstracto, es suficiente, que la
accion usualmente traiga peligro consigo, para lo cual, es fundamental
la suposicion legal de que formas de conductas determinadas son
generalmente peligrosas para el objeto de proteccion. Aqui, la
peligrosidad de la acciéon no es caracteristica del tipo, sino tan sélo
fundamento para que l|a disposicion exista. En puridad, estos tipos de
peligro en abstracto, no exigen la prueba de! peligro, basta que la
conducta se realice; de ahi, que el peligro se presume juris et de jure,
por ejemplo: la asociacion para delinquir, la adulteracion de sustancias
comerciales, el contagio venéreo, el abandono de nifos.

Como se aprecia, los delitos de peligro en abstracto, constituye una
parte del tipo penal, contrario al principio de inocencia, en virtud, que
por el simple hecho de haber desplegado el comportamiento prohibido
por ley, dara posibilidad a que dicho comportamiento genere el peligro
en abstracto.

5.2.1.4 LOS SUJETOS DEL DELI TO

Por sujetos del delito se debe entender, a todos aquelios que
intervienen en el hecho delictuoso, ya sea cometiéndolo o sufriendo
SuUs consecuencias; el primero se le llama sujeto activo del delito y el
segundo sujeto pasivo del delito.
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5.2.1.4.1 EL ACTIVO

Entorno a la figura del sujeto activo, se tiene como aquel que
precisamente reatliza la accién prohibida por la norma. Generalmente
en el tipo penal se alude al sujeto activo del delito, con expresiones
impersonales como él que o qQuien. En esos casos, sujeto activo del
delito puede ser cualquiera. En este orden de ideas, por ejemplo,
Francisco Pavén Vasconceios, sefiala “que sujeto activo del delito, es
la persona que realiza por si solo la conducta tipica. antijuridica,
culpabie y punibie, por lo que obedece al nombre de autor material de!
delito, o bien cuando participa en su comision, contribuyendo a su
ejecucion en forma intelectual al proponer, instigar o compeler (autor
intelectual), también cuando varios origina el delito se denominan
coautores, o simpliemente auxiliando al autor con anterioridad a la
realizacion concomitante de la conducta con ella o después de su
consumacion, siempre que su intervencion resulte eficaz en el hecho

delictuoso (coémplice y encubridor)."”®

Por su parte Hans Welzel, manifiesta, que el autor de un delito
culposo, es todo el que mediante una accion que lesiona el grado de
cuidado requerido en el ambito de relacion produce de manera no
doloso un resultado tipico. Por esta razén no existe, en el ambito de
los delitos culposos, diferencia entre autoria y participacion. Ello,
porque toda clase de concausacion en la produccion no dolosa de un
resultado, mediante una accion que lesiona el cuidado conforme al

70 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Decho. Penal Mex., 14° ed.. Ed. Porrua, México. 1999, Pag. 652
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ambito de relacion, es ya autoria. En los delitos dolosos es autor
solamente, aque! que mediante una conduccién tiene el dominio sobre
la realizacidn del tipo. Mediante el dominio final sobre el acontecer el
autor se destaca del mero participe, el que, o bien auxilia el acto
dominado finaimente por el autor o bien incité a la decisién. Solamente
en los tipos dolosos, existe diferencia entre autoria y participacion.

5.2.1.4.1.1 LA AUTORIA

La autoria, en opinidn de Welzel, comprende tres formas:

Autoria mediata;
Autoria concomitante; y
Coautoria (Wezel, Pag. 57)

Wessels, también da su opinién respecto a las formas de
manifestaciéon de la autoria, al tenor, siguiente:

Autoria directa;
Autoria mediata; y,
Coautoria (Wessels, Pag. 246)

Hablando de la autoria directa, se puede decir, que se presenta
cuando un hombre comete el hecho punible personaimente, o de otra
forma, el qué de un modo directo y personal realiza el hecho.
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En cuanto a la autoria mediata, se considera lo expuesto por Welzel,
qQuien sostiene que ese tipo de autoria se presenta, cuando el actor del
delito no necesita cumplir por sus propias manos el hecho en cada una
de sus fases, sin0O que se puede servir para ello no solo de
instrumentos mecanicos, sino también poner para sus fines el actuar
de otro individuo, en cuanto, que séio él posee e! domino del hecho
respecto de la realizacidn de! tipo. Por su parte el autor Wesseis
afirma, que autor mediato, es quien comete el hecho punible, a través
de otra persona.

Por lo que hace a la autoria concomitante, se ha sostenido, que es el
obrar conjunto de varios sujetos sin acuerdo reciproco en la
produccion de un resulitado. El hecho de cada uno, se aprecia y juzga
en si mismo.

Sin embargo, puramente para el finalismo la autoria pude dividirse en
dos aspectos que, son: la autoria mediata sobre la base del dominio
final inico del hecho por utilizacién de un tercero, que actua sin dolo; y
la autoria mediata sobre la base de un dominio superior del hecho,
mediante utilizacién de un tercero que actua sin libertad.

La coautoria, es autoria, su particularidad consiste en que el dominio
del hecho unitario es comun a varias personas. Coautor, @s quien en
posesion de las cualidades personales de autor, es portador de |a
decisién comun respecto del hecho, y en virtud de ellos toma parte en
la ejecucion del delito. Otros m#s opinan, Que coautoria, es la comision
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mancomunada de un hecho punible mediante colaboracién consciente

y querida.
6.2.1.4.1.2 LA PARTICIPACION

Tocante a la figura de la participacion, no se debe olvidar, que es
entendida como la voluntaria cooperacion de varios individuos en la
realizacion de un delito, sin que el tipo requiera esa pluralidad. Asi
Welzel y Wessels, son coincidentes en sefialar, que sus formas, son:

La instigacion; y,
La complicidad (Welzel. Pag. 63-Wessels, Pag. 247)

Por instigacion, dice Soler, debe entenderse cuando el sujeto quiere el
hecho, pero lo quiere producido por otro, quiere causar ese hecho a
través de la psique de otro, determinando en éste la resolucidon de

ejecutarlo.”’

De lo anterior, se ha sostenido, que instigacion es la determinacion
dolosa a un hecho conocido y querido, a través de una influencia
espiritual. Por eso, es instigador, quien da el precio exigido al
homicida, que se ha ofrecido por dinero a cormeter el hecho delictuoso,
o bien, es aquél, quien dolosamente ha determinado a otro, al hecho
antijuridico cometido dolosamente.

71 Cfr. SOLER. Sebastian. Op. cit., Pag. 375
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Ahora bien, Weizel ha sostenido que |a complicidad, consiste en
prestar ayuda dolosa a un hecho conocido y querido. En este orden de
ideas, debe precisarse, Que el autor no necesita saber que se le
ayudara o bien como afirmoé Francisco Mufioz Conde, se trata de una
contribucién a la realizacion del delito, con actos anteriores o
simultaneos a la misma, que no pueden, en ningun caso, ser
considerados como de autoria.

Aunado a todo io anterior, se cree conveniente, ver si el articulo 13 dei
* Codigo Penal para el Distrito Federal abrogado, y el numeral 22 del
Cadigo Penal vigente para el Distrito Federal, consagran la autoria y la
participacion.

Primeramente, se abarcara el contenido del articulo 13 del Cédigo
Penal para el Distritc Federal, abrogado, al tenor de sus fracciones, en
el siguiente, orden:

Son autores o participes del delito

Los que acuerden o preparen su realizacion (autor intelectual);

Los que o realicen por si (autor material);

Los que |0 realicen conjuntamente (coautores);

Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro (autor mediato);

Los que determinen dolosamente a otro a cometerio (inductor);

Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otros para su
comision (complice o auxiliador); vy,
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108 que ton posterioridad 3 su ejecucion auxitien al detincuente, n
<cumptimiento de una promesa anterior al delito (auxiliador)

Ahora toca su tumo, al articuto 22 detl Cddigo Penal vigente para ef
Distrito Federal, que en cuanto a {a autoria y participacién, establece:
(Formas de autoria y participacion). Son responsabies del delito,

quienes:

Lo realicen por si (autor material);

Lo realicen conjuntamente con otro u otros (coautores);

Lo lleven a cabo sirviéndose de otro como instrumento (autor mediato);
Determinen dolosamente al autor a cometerio (inductor);

Dolosamente presten ayuda o auxilien al autor para su comision
(cémplice o auxiliador); y,

Con posterioridad a su ejecucion auxilien, al autor en cumplimiento de
una promesa anterior al delito (auxiliador)

§.2.1.4.2 EL PASIVO

Tocando al otro sujeto del delito, que es el pasivo, se ha afirmado que
es el titular del bien juridico protegido o bien el titular del derecho
violado y juridicamente protegido por la norma, y sobre éi recae la
conducta delictiva. En conclusion, es la persona que resiente e! daho
causado por el delito.
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Asi se tiene, a manera de sjempio: que en ifos delitos cometidos por
fos servidores publicos, el sujeto activo del delito sera necesariamente
un servidor publico, el sujeto pasivo o sera el Estado o cuaiquiera de
sus organismos, porque es el titular de los bienes publicos, vy el
ofendido lo sera la sociedad, en virtud, que es ella quien se vera
afectada por la conducta ilicita.

5.2.4.5 EL OBJETO DEL DELITO

€n lo tocante el objeto del delito, para ia teoria finalista de ta accion, se
divide en dos: objeto material y objeto juridico. )

£l objeto material del delito, (o constituye la persona o cosa sobre {a
que se concreta ia accion delictuosa.

Con relacion al objeto juridico del delito, se puede decir, que es bien
protegido por la ley, Que es lesionado y puede ser ta vida, la integridad
corporal, {a libertad sexual o la propiedad privada.

5.2.1.6 LA CALIDAD EN LOS SUJETOS

Por io que hace a las calidades del sujeto activo del delito, Francisco
Mufioz Conde sefiala, que en aigunos casos la ley exige determinadas
calidades para ser sujeto -activo de un delito, es entonces, que
aparecen los llamados delitos especiales. Sujeto activo de estos
ilicitos, sélo puede serio, aquella persona, que ademas de realizer la
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‘;ccion tipica, tenga ias calidades exigidas en ‘el tipo. Por ejempio, ei
delito de peculado, sélo puede ser llevado a cabo por un funcionario
publico.

5.2.1.7 EL RESULTADO

Ahora bien, toca su torno al resuitado, y debe citarse que la relacion
existente entre accién y resultado, permite distinguir, entre delitos de
simpie actividad y de resuitado. Por lo anterior, se hace necesario
apuntar, que ia accion tipica prevista en ia ley, puede integrarse con el
simple movimiento corporal,-estando-asi, en presencia de-un-delito-de
resuitado formal o de simple actividad. Pero, también existen tipos
penales, que para su integracion exigen la produccion de un resultado,
y es cuando se habla de delitos de resultado material.

En el caso de éstos ultimos, se presupone en e tipo penal, |a
produccion de un resuitado en e mundo exterior, de modo que se
tiene que investigar, la relacion causal entre accion y resuitado. De ahi,
que para su integracion, se requiere la modificacion del mundo
exterior, . producido -por. un movimiento . corporal finalista . de . quien
realiza la accién. Ademas, es importante, que exista un nexo entre el
autor y el resultado material.

En cambio, en los delitos de resuitado forrnal o de simple actividad, no
‘sSe requiere el resuitado en el mundo-exterior, como-en (0s de resuitado
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material. La accién prevista en |a ley, es decir en el tipo penal, se
integra simplemente con e! movimiento corporal.

§.2.1.8 EL. NEXO CAUSAL

En cuanto respecta al nexo causal, Francesco Antolisei, ha sefialado,
‘que para su existencia se requiere de una modificacién del mundo
exterior (resultado), que ademas pueda atribuirse a un sujeto. En otras
palabras, es necesario que haya una relacion de causalidad entre el
comportamiento del sujeto y el resuitado.

En este sentido Romagnosi, sostiene, “que el nexo causal, es la
esencia de la imputaciéon de todo acto a su realizador, qQue no se
puede atribuir a nadie mas.""?

Por su parte Fernando Castellanos Tena, afirma que entre ta conducta
y el resultado ha de existir una relacién causal, o que significa, que el
resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta
positiva.

Al respecto, Gonzalez Quintanilla, precisa, la fundamentacion de la
vinculacion causal entre una acciodn y un resultado, tiene por efecto, la
mera manifestacion exterior de un fendémeno; refiriéndose asi,
indirectamente a una ley causal, pero su objeto directo de
conocimiento, @s 3610 Ia manifestacion exterior de ia misma.”

72 ROMAGNOSL. Giandomenico. Geénesis del D ho Penal. Editorial Temis, B . 1956, Pag. 760
73 Cfr. GONZALEZ QUINTANILLA. José A. Decho. Pen. Mex.. 3° ed.. Ed. Pornua. Meéx., 1996, Pig. 679
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De ahi, que Celestino Porte Petit, advierte, que la conducta humana
puede producir un cambio en el mundo exterior, fisico, anatémico,
fisiolégico y psiquico o sea material. Sigue diciendo, que entre ia
conducta y el resuitado material se requiere una relacion causal, para
que aquélla sea atribuible al sujeto, la relacién causal consiste en un
nexo entre un elemento del propio hecho (conducta) y una
consecuencia de la misma (resultado material), que viene a ser
igualmente un elemento del hecho.

5.2.1.8.1 LAS TEORIAS QUE TRATAN EL NEXO CAUSAL

Por otra parte, de manera sintetizada, se analizaran las teorias que
estudian la relacion de causalidad entre el comportamiento del autor y
e! resultado, como son las de la equivalencia de las condiciones, la de
la causalidad adecuada, de la relevancia, y ia de la imputacion
objetiva, que no corresponde a la teoria finalista de la accion sino a la
de! funcionalismo de Roxin y Jakobs.

521811 LA TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE LAS
CONDICIONES

La teoria de la equivalencia de las condiciones, fue desarrollada por
Von Buri. En su postulado sostiene, que |la teoria de la equivalencia de
las condiciones, consiste en que toda condicion, que no pueda ser
suprimida mentaimente, sin que con elio desaparezca el resuitado en
su forma concreta, contribuira al resultado. Asi, si toda condicién tiene
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un valor equivalente en la produccién del resultado, todas pueden
considerarse causas del mismo, lo que hace imposible diferenciar
entre causas y condiciones. Ahora bien, el procedimiento para
averiguar cuando se esta en presencia de una causa en la féormula de
la conditio sine qua non, se establece por medio de un procedimiento
de supresion mental hipotética.

5.2.1.8.1.2 LA TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

La teoria de la causalidad adecuada fue desarrollada por Von Bar. Es
Luis Jiménez de AsGa, quien advierte, que l!a teoria de la causalidad
adecuada traté de corregir los excesos de la teoria de la equivalencia
de las condiciones, en orden a la responsabilidad penal.

Por su parte Elena Larrauri sefiala, que la teoria de la causalidad
adecuada, consiste en que de las multiples condiciones que
intervienen en un acontecimiento, sélo tiene consideracion de causa,
ta condicién, que conforme a la experiencia, es adecuada para
producir el resultado tipico. Lo que significa, que no toda condicién del
resuitado concreto, es causa en sentido juridico.

Una accion sera adecuada para producir un resultado, cuando una
persona normal colocada en la misma situacion que el agente, hubiera
podido prever en circunstancias corrientes, que tal resultado se
produciria inevitablemente.
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$.2.1.8.1.3 LA TEORIA DE LA RELEVANCIA DE LA ACCION

La teoria de la relevancia de la accidn, se atribuye a Edmundo Mezger,
refiriéndose a una causalidad juridica, sosteniendo ademas, que para
efectos penales séio es causa la condicién que sea juridico-penal
relevante, lo cual requiere en primer lugar, que Sea adecuada
(coincide con la teoria de la adecuacién) y, ademas una interpretaciéon
del sentido de cada tipo para ver, que causa se puede considerar o no
relevante a efectos del mismo.

La teoria de ila relevancia de la accidn, centra su eje de estudio sobre
ta importancia o indiferencia del comportamiento, y sobre la base de
esos parametros podra determinarse si el hecho © la accién es
penalmente relevante, aunque debe ir también acompafiado de que
dicha accion, sea adecuada para la produccién del resultado.

5.2.1.8.1.4 LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

Por dltimo se tratara la teoria de la imputacion objetiva, que pretende
reemplazar a la teoria de la equivalencia de las condiciones, fue
iniciada por Hegel, y mas recientemente por ios trabajos de los
alemanes Claus Roxin y Gunther Jakobs.

Respecto a la teoria de la imputacion objetiva, debe decirse, que un
resultado podra serle objetivamente imputable a un individuo, cuando
él haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, y ademas que
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ese riesgo haya causado un resultado, de manera que la imputacion
objetiva posee dos elementos, a saber:

€1 de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado; vy,
Que la realizacion del riesgo cause un resultado

Entendiendo este ultimo no en sentido puramente naturalistico, sino
como quebrantamiento de normas.

Elena Larrauri Larenz, propone lo siguientes principios, para el estudio
de la imputacion objetiva:

La imputacidn objetiva tiene como resuitado, la tarea de deslindar los
acontecimientos accidentales del hecho propio de un sujeto;

Esta diferenciacién no puede basarse en la causalidad comun al
hombre y a la naturaleza;

Lo distintivo del hecho propio es que aparece como i(a realizacion de |la
voluntad del sujeto;

Por hecho se entiende la accion y sus consecuencias, en cuanto era
posible abarcarlas por la voluntad;

El juicio de imputacién objetiva, es por ello un juicio teleolégico, que
busca reconducir e! hecho acaecido a la voluntad personal;

Esta relacion entre el hecho y la voluntad existe cuando el suceso es
previsible y dominable;
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La imputacién objetiva tiene como funcidn dilucidar la significacion
juridica de una relacion de causalidad ya dada, esta relacion de
causaltidad;

Es significativa en el Derecho Penal, cuando aparece dirigida por la
voluntad humana;

Sélo aparece dirigida por la voluntad humana, cuando ésta podia
prever y dirigir su curso;

Por ello s6lo son imputables, aquelios resultados. que aparecian como
previsibles y dirigibles, esto es, colocados finalmente por la voluntad;
Solamente la imputaciéon objetiva del resultado (previsibilidad vy
alcanzabilidad) permite constituir una omisién tipica y ademas
construir una accion tipica;

La imputacion objetiva del resultado, es por consiguiente un
presupuesto de la tipicidad del comportamiento; y,

Con ello, se consigue imputar un resultado, pero no indica aun, la
relacion psiquica de! sujeto con este resultado;

Es por elio una imputacion objetiva’

Por su parte Claus Roxin, ha sostenido como criterios para
fundamentar la imputacion objetiva, los siguientes:

Disminucion del riesgo;

Creaciéon o no de un riesgo juridicamente relevante;

Aumento de un riesgo permitido;

La esfera de proteccion de la norma como criterio de imputacion;

74 Cfr. REYES ALVARADO, Yesis. Imputacion Objetiva. Editorial Temis. Bogota, 1944, Pag. 75
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Pertenencia del resultado al ambito de proteccion de la norma; y,

La realizacion del plan’®

En el mismo sentido Gunther Jakobs, propone cuatro principios para el
estudio de la imputacion objetiva, siendo éstos:

El riesgo permitido;

El principio de confianza;

La prohibicion de regreso; y,

La competencia de la victima (Jakobs, Pag. 135)

5.2.1.9 LOS MEDIOS

Existen tipos penaies en los que se requiere de cierto medios

especiales para su comisiéon, en tal virtud, aiGn cuando se reunan
plenamente todos los elementos objetivos del tipo penal, si faltare el
medio comisivo e! comportamiento humano, que haya originado el

resultado, no sera tipico.
5.2.1.10 LAS CIRCUNSTANCIAS

Respecto de las circunstancias que aparecen en el tipo penal, es
necesario destacar, que unas veces la descripcidn contenida en los
tipos, es simple en cuanto a que el legisiador se limita a ser mencion la
conducta, sin aditamentos circunstanciales de ninguna especie, en

78 Cfr. ROXIN, Claus. Intro. al Decho. Pen.. y al Decho. Procesal Penal, Ed. Ariel, Barcelona, 1989, Pag. 87
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tanto que otras veces, consigna expresamente modalidades que
concretan y enmarcan la conducta en el tiempo en el espacio. En el
primer caso, la libre formulacion del tipo permite, que en él se
subsuma el hecho del agente, cualesquiera que sean los medios y las
circunstancias en que se realice, tal ocurre, por ejemplo, con el
incesto,. puesto que el delito se estructura independientemente del
-momento o lugar en donde se ejecutd y de los medios empleados
parra logrario. En el segundo caso, la tipicidad de la conducta depende
de que se desarrolle dentro de las circunstancias modales o©
temporales o0 espaciales precisamente descritas en el tipo. En este
sentido, se tiene que la mayoria de los autores, son coincidentes en
afirmar que las circunstancias pueden ser:

Circunstancias de modo;
Circunstancias de lugar;
Circunstancias de tiempo; y,
Circunstancias de ocasion’®

Las circunstancias de modo, se refiere a la manera como el autor
realiza el hecho, o mas concretamente, a los instrumentos utilizados
para lograr su cometido. Asi por ejemplo, los padrinos de un duelo
(cuando esto se permitia) sélo eran sancionados cuando utilizaran en
contra de ios combatientes cuaiquier medio desieal, como Ia alevosia
o la insidia, de ahi que el agente activo del injusto puede valerse de
ciertos modos, que pueden influir en el mundo psiquico (hipnotismo) o

76 Cfr. CARRANACA Y TRUJILLO. Rail. Decho. Pen. Mex., 20° ed.. Ed. Porrua, Méx., 1999, Tig. 642
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también en el mundo fisico (el hombre y las cosas). En cuanto hace a
las circunstancias de lugar, se ha sostenido que se refieren a los
terrenos fisicos a l1os que hace alusion el tipo, los cuales pueden ser
de ambito limitado o circunscritos. La limitacion espacial, imptica la
posibiiidad de ejecutar el hecho en cuaiquier parte. Ei espacio es
circunscrito, cuando el propio tipo indica el lugar, donde la conducta
debe desarrollarse, o la naturaleza misma de ésta, encierra
delimitacion espacial. En el primer caso la circunscripcion es expresa,
en e! segundo tacita. Es expresa en la pirateria, cundo la norma indica
que la actividad de! agente debe realizarse en ¢l mar o en 10s rios de
la Republica o a bordo de una embarcacién. Es tacita en aquel ilicito
contra los funcionarios publicos, que consiste en impedir o perturbar la
reunion o el ejercicio de las funciones de las corporaciones
legislativas, judiciales o administrativas.

Haciendo referencia a las circunstancias de tiempo, se trata de
aquellas que se refieren al momento en que el hecho se debe ejecutar
para que resulte tipicamente adecuado, de tal suerte, que la
temporalidad de ia conducta asi entendida, puede ser ilimitada o
circunscrita. Lo primero significa, que ia conducta puede ejecutarse en
cuaiquier momento (asociacion para delinquir, falsificacion de moneda
y la falsedad documental) y lo segundo, que sdélo es juridicamente
relevante la que se desenvuelve en el momento a que e! tipo se refiere
(ponerse al servicio de una nacidn extranjera en tiempos de paz).
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Las circunstancia de ocasién, son referencias que enmarcan
situaciones de ocasion, vinculadas con la realizaciéon de 1a conducta.

6.3 LOS ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO PENAL

Los eiementos normativos son aquellos, que hacen referencia a un
hecho objetivo del tipo penal, y Qque requieren particular valoracion de
parte de! interprete, sin la cual no es posible precisar su verdadera
significacion y alcance. Estos elementos pueden ser de contenido
juridico o extrajuridico. De ahi, que es preciso separar fos meros
elementos valorativos, sea esta valoracion juridica como el concepto
de documento, de funcionario, o sea cultural, como el desprecio en la
difamacion y honestidad en la seduccidon. Los elementos normativos,
se encuentran en los tipos penales con las expresiones de ilegitimo o
ilegitimamente, indebidamente, sin autorizacion del gobierno, sin estar
autorizado por la ley, ilicitamente, sin autoridad o derecho para elio,
faltando a las condiciones o formalidades establecidas por ia ley, sin
justo motivo © sin motivo justificado o sin razén legal, sin el
consentimiento © licencia de su duefio, matar un animal ajeno, sin
necesidad.”

Los elementos normativos de contenido juridico, implican una
valoracion eminentemente juridica en cuanto se trata de conceptos
que pertenecen al ambito del! derecho, al cual debe recurrir el
interprete para fijar su aicance; por ejempio, los conceptos de

77 Cfr. POLAINO NAVARRETE. Miguel. Decho. Penal, T.1. Editorial Bosch. Barcelona, 1990, Pag. 287
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ilegaimente, fuera de los casos autorizados por la ley, sin cumplir los
requisitos que exige la ley, sin facuitad legal, legaimente, detenido,
puesto que éstos se encuentran previstos en la ley penal; y, por lo
tanto, no se tiene porque hacer una valoracion distinta de ellas.

En el caso de los elementos normativos extrajuridicos, se ha
considerado, que son aquelios, que tienen un contenido cultural y en
los que se requieren una valoracién de orden ético o social. La
operaciéon metal que sobre ellos se realiza, se ajusta a normas y
concepciones vigentes que no pertenecen, sin embargo, a |la esfera
misma del derecho. Por ejemplo, sin justa causa, de manera desleal,
deshonrosa en cuanto su significacion debe buscarse en valores
culturales sobre los que se cimenta la convivencia humana, aunque
debemos precisar, que si bien es cierto, Ios mismos no encuentran su

significado real en la norma penal.

5.4 LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

Los elementos subjetivos del tipo penal, son circunstancias, que
corresponden al ambito psiquico y al mundo de representaciones del
autor. Otros dicen, que estos elementos atienden a condiciones de la
finalidad de la accién, o sea al dolo, y en ocasiones a los animos ©

tendencias del sujeto activo.

Para Welzel, los elementos subjetivos del tipo, son los, siguientes:
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El dolo; y
La culpa (Welzel, Pag 63)

Por su parte, Octavio Alberto Oreliana Wiarco, sefiala, que los
elementos subjetivos del tipo, son:

El dolo;
La culpa; y
Los elementos subjetivos especificos (Orellana, Pag. 164)

Carlos Daza sefiala, que la parte subjetiva del tipo estd formada
siempre por el dolo y agrega, que la concurrencia de varias
caracterigticas subjetivas depende de ia estructura del tipo penal.

De entrada, cuando se habla de los elementos subjetivos del tipo
penat, se esta haciendo referencia a una cuestion interma e intangible
det hombre, también lo subjetivo puede indentificarsele si se quiere
con el espiritu, una cuestion excesivamente compleja en el Derecho
Penal, y mas aun en la teoria del delito conforme al finalismo aleman
el subjetivismo, se refiere desde luego a que toda accién consciente es
conducida por la decision de la accion, es decir, por la conciencis de o
que se quiere (momento intelectual) y por la decisién al respecto de
querer realizarlo o (momento volitivo). Ambos momentos,
conjuntamente, como factores configuradores de una accion tipica
reat, forman el dolo o si se quiere constituye una circunstancia que
corresponde al ambito psiquico y al mundo de representaciones del
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autor, en tal tesitura, los elementos subjetivos del tipo, estén formado
por ef dolo, la culpa'y ios stermentos subjetivos especificos.”®

Los elementos subjetivos especificos como los denomina la doctrina,
estin compuestos con 10s siguientes, aspectos:

La intencién;

La tendencia especial;

El animo,

El propésito;

Los motivos;

Los impulisos efectivos; y,
La actitud

5.4.1 EL DOLO

En primer lugar se hara referencia al elemento dolo, que

etimoldégicamente “viene del latin dolus que implica engafo; fraude por
simulacion.”®

En el plano del Derecho Penal y méas especificamente traténdose de
los delitos, dolo significa la voluntad intencional, el propodsito de
cometer dichos delitos. En la doctrina penal alemana Alexander Graf
Zu Dohna, precisa, que actua dolosamente quien sabe lo que hace.
Aquelio que el autor sabe (0o no sabe), es la concrecién de un tipo

78 Crf. MIR PUIG, Santiage. Decho. Pen., 2° ed., Ed. Publicaciones Univer.. Barcelona, 1985, Pag. 231
79 CABANELLAS DE TORRES, Guillerme. Dicc. Jur. Elemental, 10° ed.. Ed. Heliasta. 1993, Pag. 987
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objetivo del delito. Segun ello, realiza una conducta dolosa, quien
actua con conciencia de concretar un tipo de delito, de lo que se
advierte, que en un primer plano el agente tiene la conciencia del fin
que persigue, puesto que toda accidon consiente, es conducida por la
decision de la accidon, es decir, por la conciencia de 10 que se quiere
(momento intelectual) y por la decisién ai respecto de querer realizario
(momento volitivo). Ambos momentos, conjuntamente, como factores
configuradores de una accion tipica real, forman el dolo.

En este orden de ideas, el dolo es como situacion psiquica, la voluntad
de realizar un tipo penal conociendo todas sus circunstancias objetivas
de hecho, o bien, el conocimiento y la voluntad de |la realizacion det
tipo.

Asi Claux Roxin autor funcionalista sefiala, que sé6lo debe aceptarse el
dolo, cuando el autor supo de la prohibicidn de su comportamiento.

El nicieo y ia esencia del delito reside en la actitud consciente de
rebeldia contra el Derecho, es decir, en la desobediencia.

Por ello, se sostiene que solo en estos casos se aicanza el grado de
culpabilidad mas grave o como bien apunta José Cerezo Mir, “el dolo
es la conciencia y voluntad de la realizacidn de los elementos objetivos

»80

del tipo.

80 CEREZO MIR, José. Curso Derecho Penal Espafol, Tomo 111, Editorial Tecnos, Madrid. 2001, Pig. 157



- 125 -

Se distingue, por ello, un elemento intelectual y un elemento volitivo en
el concepto del dolo.

El dolo es un elemento, que se encuentra como se observa en el
pensamiento del hombre y consiste en la voluntabilidad de querer
realizar un comportamiento prohibido; y, por ende, contravenir la
norma penal; sin embargo, el dolo no es un concepto o elemento
monolitico o cerrado, por el contrario, se compone de toda una
estructura compleja.

Dicho lo anterior, se puede concluir que los elementos del doio, son:

El elemento intelectual (conocimiento del hecho); vy,
El elemento volitivo (voluntad de realizar el hecho)

Ei eiemento intelectual dei dolo o conocimiento del hecho, comprende
el conocimiento actual de todas las circunstancias objetivas del hecho
del tipo lega! o mas bien, que en el ambito intelectivo la accidn dolosa
presupone, que el autor haya conocido al cometer et hecho, todas las
circunstancias fundamentadoras y agravantes de la pena referentes al
tipo penal realizario objetivamente.®’

Su representacion debe‘ abarcar el hecho concreto en sus rasgos
fundamentales, las peculiaridades tipicamente relevantes de la
ejecucion, la produccion del resultado tipico, de curso causal en sus

81 Cfr. DIAZ PALOS, Fermando. Dolo Penal, Ed. Bosch. Barcelona, Sin Afo. Pag. 45
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perfiles esenciales, asi como todas las demas caracteristicas del tipo
objetivo de lo injusto. Es suficiente, que e! autor determine el objeto del
hecho en forma genérica; por elio, tanto en el causalismo, el finalismo
y ! funcionalismo, el elemento intelectual, consiste en la conciencia o
conocimiento de |a realizacion de ios elementos objetivos del tipo.

En un sentido mas estricto el dolo, comprende la conciencia de los
elementos objetivos del tipo, que concurren en el momento de dar
comienzo a la accidon tipica y la prevision de la realizacion de los
restantes elementos objetivos del tipo y, por tanto, de la produccién del
resuitado, en los delitos de resultado material, en los que el dolo
comprende, asi mismo a |la reprobacion del curso causal entre la
accion y el resuitado, de ahi que el elemento intelectual como parte
esencial de! dolo, ha de consistir en que el agente activo del delito
debe conocer los elementos objetivos de que su comportamiento
constituye de por si una contravencion a la norma penal, es decir,
debe saber que en primer término existe una norma que prohibe su
comportamiento y en segundo, ain conociendo esa prohibicion, debe
aceptar la realizacion del hecho mediante el curso de un pilan
determinado para obtener el fin que el agente se ha propuesto.

En efecto, se afirma que un sujeto actaa con dolo o dolosamente,
cuando en la esfera de su comportamiento sabe qué es lo que hace y
ademas debe conocer los elementos que caracterizan su accidén u
omisiéon como tipica. Lo que significa, que ha de saber, por ejemplo, en
el delito de homicidio, Qque mata a otra persona; en el delito de robo,
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que se apodera de una cosa mueble ajena o mejor dicho, de algo que
No es suyo, sin que $ea necesario que conozca otros elementos
pertenecientes a la antijuricidad, culpabilidad o penalidad. Por tanto,
‘sl elemento intelectual de! dolo se integra con aquelios eslementos
objetivos del tipo, tales como el sujeto, |la accion, el resultado, el nexo
de causalidad y el objeto, entre otros, elementos que como ya ha
quedado enunciado con anterioridad, son objetivos porque se pueden

apreciar a través de los sentidos, es decir, ver o tocar.”%?

Cabe mencionar, que la doctrina contempia la Ilamada wvaloracién
paralela en la esfera del profano, que existe cuando el sujeto no
conoce con precision los elementos objetivos de su actuar, por
ejemplo, en la violacion de una menor de 12 afios, no es preciso que el
sujeto sepa exactamente la edad, basta conque aproximadamente se
presente tal extremo; en el robo, basta con que sepa que |la cosa es

ajena, aunque no sepa exactamente de quién sea.

Haciendo referencia al elemento voliitivo, Hans Welzel, sefiala que es
la voluntad incondicionada de realizar el tipo (voluntad de realizacion),
el querer condicionado, es decir, aquel aun no decidio. Ese elemento
volitivo, se traduce en conocimiento de las circunstancias del! hecho y
su significacion. El dolo, no exije que e! autor se subsuma dentro de la
ley con exactitud juridica. Si se tratara de caracteristicas descriptivas

como cosa, dafar o destruir, debe comprenderse en su sentido

82 GIMBERNAT ORDEIG. Enrique. Del. Cual. Res vy Causa..CentroRomin A. Madrid. 1990, Pag. 43




-128 -

natural, y por lo tanto, no es 86io conciencia, sino también voluntad de
querer realizar los elementos objetivos del tipo. (Welzel, Pag. 328)
La necesidad de este elemento volitivo se deduce claramente de
alguno de los términos utilazados en la legislacion penal, de ahi que el
elemento volitivo dolo, consista en la aceptacion que del hecho
prohibido hace el sujeto exterirorizandolo y asumiendo sus

consecuencias.

De otra forma, para actuar dolosamente no basta con el mero
conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, sino que
ademas se necesita el querer realizarlios, ejemplo, cuando el sujeto
mata al cajero para apoderarse del dinero, probablernente no desea su
muerte, incluso preferiria no hacerlo, pero a pesar de elio quiere
producir la muerte en la medida en que no tiene otro camino para

apoderarse del dinero.
Ahora bien, el dolo puede, ser:

Directo o de primer grado;

Indirecto © de segundo grado O de consecuencias necesarias; y,

Eventual o de tercer grado®

5.4.1.1 DIRECTO

83 Cfr. JIMENEZ HUERTA. Mariane. La Tipicidad, Editorial Porrus, México. 1975, Pég. 125
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El dolo directo o de primer grado, se presenta cuando al autor ie
interesa producir un resultado tipico o realizar la circunstancia, para la
cual la ley, presupone una accién intencional. Por intencién debe
entenderse la voluntad dirigida al resuitado y puede ser al mismo
tiempo, motivo de la accion. Al respecto, Claux Roxin, ha sotenido, que
el dolo en su formulacidn mas pura séio debe aceptarse cuando el
autor supo de la prohibicidn de su comprotamiento, o omo bien refiere,
Bacigalupo, el dolo directo se traduce en que el autor quiere el
resultado como meta de su accion y tiene seguridad de que el mismo
se producira como consecuencia de su acto. Por su parte, Mufoz
Conde, precisa que en el dolo directo o de primer grado, el autor
quiere realizar precisamente el resultado prohibido por el tipo penal,
ejempio el autor quiere matar y mata, quiere dafar y rompe la cosa,

quiere robar y roba.

Refiriéendose a este tema Carios Daza sefiala, que cuando el autor
qQuiere concretar precisamente la realizacioén del resultado prohibido en

el tipo, actua con dolo.

En resumen, el dolo directo, es aquel donde el autor quiere
directamente la produccidon del resultado tipico, sea como el fin
directamente propuesto © como uno de los medios para obtener ese
fin. Por ende, e! autor se representa en el resuitado penaimente
tipificado y io quiere. Existe voluntariedad en ia conducta y querer de!
resuitado, ejemplo: cuando un sujeto quiere privar de la vidad a otro, le
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dispara toda la craga de un ama de fuego, aqui la formula que impera
es que el sujeto conoce y quiere.

5.4.1.2 INDIRECTO

Ahora bien, tratdndose del dolo indirecto o de consecuencias
necesarias o de segundo grado, existe cuando el autor al afirmarse la
existencia del dolo directo, ademas sabe o preveé cComo seguro otros
posibles resultados y a pesar de ello relaiza su comportamiento
delictuoso. De ahi que e! autor, no quiera directamente las posibles
consecuencias diferentes se su pretencién inicial, sin embargo, tiene
que admitirlas por la necesidad de la producion del fin principal que
persigue. Asi las cosas, “el dolo indirecto resulta cuando se produce
un hecho tipico indisoluble, sustentando en la unién a la realizacion de
un hecho principal directamente perseguido (predominio del elemento
cognitivo), en el que el resultado secundario, @s consecuencia de la

accién principal."®*

En efecto, el dolo indirecto se presenta cuando el autor actua con ia
certeza de que causara otros resultados penalmente tipificados que no
persigue directamente, pero aun previendo su seguro acontecimiento
ejecuta e! hecho, ejemplo: el sujeto que para privar de la vida a quien
va abordar un avidon, coloca una bomba en la maleta, con la certeza
que ademas de morir ese individuo, perderén |la vida otras personas o
el famoso caso Thomas, un sujeto conocido con ese sobrenombre,

84 TULIO RUIZ, Servie. La Concepcion de! Delito en el Codigo Penal, Ed. Temis, Bogota, 1983, Pag. 236
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con el fin de hundir e! barco y cobrar el seguro de ias mercancias
embarcadas, hizo subir a bordo una maquina infernal, que a! hacer
explosién produjo numerosas victimas y cuantiosos dafios. En este
ejemplo se aprecia que estos ultimos resultados (accesorios) en la
mente del sujeto, deben imputirsele por ser consecuencia necesaria
del principal por él perseguido, aqui la formula imperante sera igual
que en el dolo directo, conoce y quiere.®®

5.4.1.3 EVENTUAL

En el dolo eventual o de tercer grado, al autor considera seriamente
como posible, que su conducta ha de producir un resultado tipico, y se
conforma con esa posibilidad. En efecto, existe dolo eventua! si el
autor no desiste de la ejecucion de! hecho por 1a posibilidad cercana
de la produccion de un resultado y su conducta justifica la conformidad
con el riesgo para conseguir el fin propuesto, de esta manera, el
agente esta dispuesto a aceptar el resultado y no abondana la
ejecuccion de su conducta, es decir, el autor se representa la
realizacion del hecho tipico como posible o bien como de probabie
produccion y, aunque no quiere producirio, sigue actuando, admitiendo
su eventual produccion. Por tanto “en el dolo eventual, hay
voluntariedad de la conducta y representacién de la posibilidad de!
resultado”®®, ejemplo: el sujeto que incendia una bodega, previendo la
posibilidad de que el velador muera o sufra lesiones o el ejempio de
los mendigos rusos, quienes para excitar la caridad publica, mutilan a

8% Cfr. Di.AZ PALOS, Fernando. Op. cit.. Ed. Bosch, Barcelona, Sin Aho, Pig. 49 86
86 RODRIGUEZ DEVESA, José M. Decho. Pen. Espafol. 14° ed.. Ed. Dvkison, Madrid. 1944, Pag. 569
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unos nifios a los que obligan a pedir limosna, pero algunos de estos
nifios mueren por obra de la mutilacién y, no obstante eso, repiten la
conducta y otro nifio muere. Se dice entonces que no querian los
mendigos la muerte de los nifios, pues les servian mejor vivos que
muertos para sus fines mendicantes. En cambio, se representaron la
probabilidad de la muerte, |0 Que basta para hacer ingresar su
conducta en el dolo. Aqui la formula, serd que el sujeto prevee y

acepta.

Debe sefialarse, que muchos han confundido al doio eventuail con ia
culpa con representaciéon, sin embargo, para no incurrir en esa
equivocacion, se cree pertinente acotar lo siguiente. Dolo eventual, se
dijo, es cuando el autor se representa como posible un resuitado
delictuoso, y a pesar de tal representacion, no renuncia a la ejecucion
del hecho, aceptando sus consecuencias. Culpa consciente, significa
que el agente ha previsto el resultado tipico como posible, mismo que
ha rechazado. en la confianza que en base a su capacidad, aptitudes
personales o habilidades, en su momento podra evitario. Como se
puede apreciar en ambos hay voluntariedad de la conducta causal y
representacion de! resultado tipico, pero mientras que en el dolo
eventual se asume indeferencia ante el resultado, en la culpa
consciente, no se quiere, antes bien, se abriga la esperanza que no se
producira.

5.4.2 ELL. ERROR SOBRE LA CAUSALIDAD
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El error sobre la causalidad, se ocupa de 108 casos qQue se da un error
en el proceso de ejecuciéon de la voluntad dirigida a la comision del
delito y que se diferencian de los casos resgulares del error, donde
estos ultimos se vinculan no con e! error en el proceso de ejecucion,
sino con el error en el proceso de formacion a ia voluntad,
destruyéndola o siendo irrelevantes para la misma, y cuyo estudio
corresponde a la culpabilidad.®”

Ei error en ia causalidad, el dolo de tipo también debe abarcar el curso
causal en sus perfiles esenciales. Pero dado, que todos Ilos
pormenores del suceso nunca pueden preverse con exactitud, las
divergencias ante al curso representado no excluye sin mas, el dolo.
Aqui, se plantea mas bien el probilema de cuando un error sobre el
curso causal es tan esencial como para que el dolo desaparezca.
Segun la opinion dominante, “las divergencias entre el curso causal
representado y el real, no son esenciales, carecen de significacion
para el dolo de tipo, si se mantienen todavia dentro de los limites de (o
previsible segun la experiencia general y no justifican otra valoraciéon
del hecho'®®, puesto que, en principio, las desviaciones inecenciales o
que no afectan la produccion del resultado querido por el autor son
irrelevantes, A dispara contra B con &nimo de matario, hiriéndoio
levemente, con lo que resultan irrelevantes las desviaciones
inecenciales o que no afectan la produccion del resultado querido
finalmente por e! autor de! delito, sin embargo, es preciso sehalar que

87 Cfr. MANCILLA OVANDO, Jorge A. Teoria Legalista de) Dehlo Ed. Porrua, México, 1994, Pag. 99
88 GOMEZ BENITEZ, José M. Derecho Penal. Parte G ial Civitas, Madrid, 1987, Pag. 279




- 133 -

si el resultado se produce desconectado del autor, séio podra
reputarse el hecho en grado de tentativa.

Los casos mas frecuentes de error sobre el proceso de ejecucion del
delito, son:

Aberratio ictus o error en el goipe;
Aberratio in persona o error en la persona,
Aberratio in objetum o error en el objeto; y,
Dolus generalis

La aberratio ictus o error en el golpe, se presenta cuando el autor
dirige su conducta hacia una cierta persona pero por un "error en el
golpe” que incide en el proceso de ejecucion de ta voluntad, afecta a
otra persona distinta de aguella a la que se queria afectar, o bien se
causa un dafio en la victima, diverso al querido o aceptado, ejempio:
se queria cometer un homicidio y séio se produce lesiones. El bien
lesionado puede ser de superior, igual o menor entidad, ejemplo: una
persona dispara encontra del perro bravio gue se encuentra a un lado
de su duefio, pero equivocando el golpe, lesiona la duefio en lugar de!
perro. Aqui el bien lesionado es evidentemente superior al que se
pretendia lesionar. Si los hechos ocurren en sentido inverso, el bien
lesionado sera de menor entidad. En estricto sentido, en el primer caso
io que acontece es una tentativa de lesiones, respecto del intento de
matar al perro, al cual se le suma un homicidio culposo derivado del
resuitado producido como consecuencia del error en el golpes. Parte de
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|a doctrina, sefiala sobre este particular, que cuando los bienes son de
igual entidad, como podria serio el caso del individuo que quiere matar
a una persona, equivoca el golpe y mata a otra, debe estimarse que, a
fin de cuentas, se trata de un homicidio doloso consumado, en tanto
que el autor queria matar a un hombre y efectivamente maté a un
hombre; un caso similar se presenta cuando el error en el blanco hace
que se produzcan lesiones en lugar de homicidio o al revés.

Ensefia Weizel, respecto de ia aberratio ictus, que es la desviacion del
golpe, el hecho dirigido contra un objeto determinado no aicanza a
éste, sino a otro tipicamente equivalente. (Welzel, Pag. 954) Si la
posibilidad de desviacion del curso de! acontecer estaba dentro del
marco de causalidad adecuada y el resultado provocado es
tipicamente equivalente al querido, estamos ante un delito doloso
consumado. Pero si el resultado producido y el querido no son
tipicamente equivaientes, estamos frente aun concurso ideal entre la
tentativa del hecho doloso y el delito culposo. Al respecto Wessels,
manifiesta, que del error sobre el objeto de la accidon debe distinguirse
del error en la ejecucion (aberratio ictus). (Wessels, Pag. 154)

tL.os objetos del ataque y de la lesidn no son idénticos, sino diferentes,
en la aberratio ictus, el resultado de la lesion se produce en un objeto,
que no es el que constituye el objeto verdadero del ataque. Agui no se
produce la lesion que el autor ha querido (en e! objetivo), en tanto qué
el resultado de ia lesion que efectivamente se ha producido (en el
objeto alcanzado por equivocaciéon) no ha sido querido. En este caso,
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tanto si se trata de equivalencia o no squivalencia de ambos objetos,
frente al hecho propuesto, s6lo se tiene en cuenta la tentativa y
respecto de la lesibn no querida y equivocada de otro objeto,
unicamente un hecho culposo. Esta clase de error se da sobre todo en
los delitos contra la vida y ia integridad fisica, el autor por su mala
punteria aicanza a B, cuando queria matar a C, en este caso habra
tentativa de homicidio doloso en concurso con un homicidio
consumado por imprudencia. De ahi, que cuando el autor quizo matar,
no logrdé el resultado, cuando creyd que no mataba, produjo el
resuitado muerte.

De tal suerte que el error en el golpe © aberratio ictus, tiene
consecuencias distintas, dependiendo de como se presente. Asi, las
hipotesis y consecuencias juridicas que en genera! se pueden
presentar son las, siguientes:

Si en el error de tipo en el golpe o aberratio ictus, el resulitado
provocado como hemos visto es tipicamente equivalente al Querido,
estamos sin lugar a dudas ante un delito doloso consumado, y, por lo
tanto el autor responde en esa medida; y,

Si el error de tipo en el goipe o aberratio ictus, el resultado producido y
el querido no son tipicarnénte equivalentes, estamos frente aun
concurso ideal entre la tentativa del hecho doloso y el delito culposo

La aberratio in persona o error en la persona a diferencia del error en
el golpe se presenta como otro caso de error en el proceso de la
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ejecucion. Aqui el individuo no yerra en el goipe, sino que atina en el
blanco, sin embargo, el autor, desde un principio ha equivocado a la
persona, toda vez que pretendiendo lesionar a un sujeto B y creyendo
que se trata de &}, acierta en el blanco que resuita ser C.

L.a aberratio in objetum o error en el objeto, hace referencia al error
que deriva de dirigir la conducta en contra de un cierto objeto, pero en
lugar de afectar a éste, dafia a otro. Pareceria que si se trata de un
error en el proceso de ejecucion, se estara frente al caso de un delito
tentado doloso, mas un delito consumado culposo, en la inteligencia
que éste ulitimo sdlo serda punible en la medida en que la ley
expresamente autorice la punicién de la conducta culposa.

El error sobre el objeto excluye el dolo del autor, solamente si falta
equivalencia entre el objeto representado y el objeto efectivamente
atacado. En cambio, si ambos objetos son tipicamente equivalentes, la
confusién de los objetos carece de importancia para la culpabilidad de
quien yerra, porque se trata de un error irrelevante sobre el motivo, o
como bien apunta Carlos Daza, en el sentido que la doctrina en
general considera irrelevante la cualidad del objeto o de la persona
sobre la que recae la accion. (Daza, Pag 78) El sujeto yerra sobre la
caracteristica o identidad del objeto de la accién, por ejemplo: A le
dispara a un perro, pero falla en el blanco, lesionando con el disparo a
B, quien pasaba por ese lugar, de donde se desprende, que el error
sobre el objeto de la accion en principio, es irrelevante la calidad del
objeto o de la persona sobre los que recae el comportamiento



- 138 -

delictivo. En consecuencia, @s preciso sefialar ias dos hipétesis que
unos y otros reiteran, asi como los efectos de ambos, en el terreno del
analisis evidentemente que a simple vista frente a la presencia de!
error de tipo en el objeto y en la persona puede presentarse las

siguientes hipotesis:

Cuando los objetos son equivalentes, y,
Cuando los objetos no son equivalentes

£En el primer caso, cuando ios objetos son equivalentes, el error es
irrelevante, el autor responde a titulo de dolo, puesto que si mata a un
hombre distinto al que habia dirigido su comportamiento final, de todas
maneras, estamos frente a la hipétesis de homicidio doloso, ya que el
valor de ia vida es la misma para todos.

En el segundo caso cuando los objetos Nno son equivaientes, el autor
segun sea el caso existira tentativa o culpa, sin embargo como hemos
visto, en ambas hipdtesis no seran posibles. En esta medida, resuita
por demas sumamente interesante, puesto que frente a esta clase de
error de tipo como se observa aun cuando el comportamiento no es
punible, del mismo se desprenden dos hipétesis:

Puede configurarse |a tentativa no penada; y,

Puede configurarse la culpa no penada

Existirad tentativa no penada en el error de tipo, si los objetos no son
tipicamente equivalentes, cuando, utilizando e! ejemplo del campesino
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en una gran tienda de la ciudad confunde un maniqui con un extrafo
que lo estaria mirando fijamente; por ello, le da de bofetadas al
maniqui, rompiéndolo. En este caso habria tentativa de lesiones
corporales (no penada por Que no se trata de una persona). O bien, en
otra hipotesis semejante, un trabajador de la construccion que en
época de vacaciones, sale un dia de campo portando un rifie, y en
lugar de darle a un supuesto vendado, da el blanco en el brazo de su
patrén que también andaba de vacaciones por ese mismo lugar
cazando venados (habra tentativa de homicidio) no penado, por que su
intensién no era la de iesionar a su patron.

Existira eventualmente culpa no penada, en el ejempio del campesino,
es decir, dafios culpsos (no penada), porque su intencion no era dafiar
el maniqui, sino lesionar a una persona. O bien, en en otro ejempto del
trabajador (habra lesiones) no penadas, por que su intencion era la de
matar at venado.

Por ultimo el dolus generalis, es el error que recaé sobre la causalidad,
se presenta, cuando el autor cree haber alcanzado el resultado tipico
por é! propuesto, siendo que este sobreviene, como consecuencia de
un curso causal distinto, ejemplo: A deseando causar la muerte de B io
agrede a golpes hasta que queda privado de su conciencia,
creyéndolo muerto, io lanza al rio para desaparecer e! cuerpo,
acontece que la victima estaba sélo desmayada, y el resultado de la
muerte se produce por ahogamiento, a consecuencia del acto posterior
del autor. (Malo, Pag. 243)



- 140 -

En este ejemplio la doctrina se divide en dos posiciones. La primera
estima que se trata de un error irrelevante, considerando que si bien la
previsién de la causalidad del autor es errénea y se plantea una
desviacién en el curso causal, esta desviacién, sin embargo, es
irrelevante respecto del resuitado, razén por la cual debe considerarse
exclusivamente este ultimo para determinar el tipo delictivo de que se
trate. En posicidn diversa otra parte de la doctrina estima que no se
trata de una conducta, sino que son dos conductas distintas, que
exigen tomar en cuenta la desvacion del! curso causal como una
desviacion relevante; se observaria asi, para quienes asi lo entineden,
que se trata de una tentativa de homicidio a la que se suma un
homicidio culposo. Lo que supone una respuesta juridica similar a la
sefialada respecto de las demas formas de error en el proceso de

ejecucion.
8.6 LA CULPA

La cuipa, es la wvoluntaria omision de diligenciab en calcular las
consecuencias posibles y previsibles del propio hecho, de ahi que,
actua culposamente quien no observa e! cuidado requerido en el
ambito de relacion. Entonces, se tiene que investigar cual es e!
cuidado requerido en el ambito de la relacion para e! autor en sus
situacion concreta, y luego a través de una comparacion entre esta
conducta con la accién real del autor, se determinara si era adecuado
el cuidado o no, habida cuenta, que el fundamento de todo hecho
punible, es la conducta humana sociaimente relevante; este criterio es
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valido tanto para los delitos dolosos como para i(os culposos. No
obstante, mientras al hecho doloso le corresponde la voluntad de
realizar el tipo con conocimiento de todas las caracteristicas objetivas
del tipo, para el hecho culposo es esencial la realizacion no querida
del! tipo legal, al desatender contrariamente al deber de cuidado
necesario en el trafico, por ello, la culpa no es una simpie forma de la
culpabilidad, sino un tipo especial de conducta punible, que reune
elementos de injusto y de culpabilidad, de ahi que sea preciso sefalar,
que en esta forma de realizacion del comportamiento, el autor realiza
el tipo sin quererlo, como consecuencia de su obrar descuidado ©
negligente. Aqui el fundamento de la imputacion, es el desprecio que
el autor demuestra respecto de los bienes juridicos ajenos.

En el deiito culposo, en consecuencia, finalidad y comportamiento no
coinciden a diferencia de lo que ocurre en los delitos dolosos, esta
discrepancia esta compensada por la infraccion de! cuidado debido,
que es, por tanto, el fundamento detl reproche penal, de ahi que 10
esencial del tipo de injusto del delito culposo, no es la simple
causacion del resultado, sino la forma en que se realiza la accion.

Al respecto Fernando Castellanos Tena sefiala, "que existe culpa,
cuando se realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la
produccion de un resultado tipico, pero éste surge a pesar de ser
previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o por la
imprudencia, las cautelas o precauciones legaimente exigidas.”*®

89 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. cit., Pig. 68
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Orellana Wiarco precisa, que para el finalismo la culpa tiene que
definirse a partir de la accién, no del resultado como (o hace el
causalismo. Lo fundamental en el tipo culposo, es el desvalor de la
accioén, no la causacion del resuitado; lo fundamental se encuentra en
la divergencia ente la accién ejecutada y la que debid realizarse, en
virtud del cuidado necesario.

De tal suerte, existe coincidencia en que la esencia de la culipa como
forma de comportamiento, se origina por la falta de diligencia de un
deber de cuidado previsible y evitable.

Para Wessels, ios elementos de lo injusto, en ios delitos culposos de

resultado, son:

La causacion del resuitado;
La lesion del deber objetivo de cuidado; vy,
La imputabilidad objetiva de! resultado, que se funda en el error de la

conducta

Por otra parte José Cerezo Mir apunta, que los elementos del tipo de lo
injusto en los delitos de accién culposos, son:

La inobservancia del cuidado objetivamente debido;

El resultado; vy,
Que dicho resultado debe ser io Que trata de evitar la norma



- 143 -

Para Bacigalupo, la tipicidad del delito culposo requiere de los
siguientes, elementos:

La infracciéon a un deber de cuidado;
El resultado de lesion (en el caso que asi sea); v,
£l resultado debera ser objetivamente imputable a su autor

A este mismo respecto, Mufioz Conde refiere, que ios elementos de ia
culpa son los, siguientes:

La observancia del deber objetivo de cuidado; vy,
La diligencia debida

Por su parte Rafaei Marquez Pifleiro, argumenta que los eiementos de
la accion culposa, son:

Una accién u omision, consciente y voluntaria, pero no intencional;
Una realizacion del acto inicial, sin tomar aquellas cautelas o
precauciones necesarias para evitar resultados lesivos, y,

E! resuitado dafoso debe ser previsible para el agente

Finaimente Carlos Daza, divide a los cimientos del tipo culposo, en
una parte objetiva y otra subjetiva:
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El aspecto objetivo comprende ia causalidad, ia violacion del deber de
cuidado, la relacién de determinacion entre la violacion del deber de

cuidado y la produccion del resuitado; y,
El aspecto subjetivo se compone de un aspecto volitivo y un aspecto

intelectual o cognositivo

Sertala iguaimente, que ios elementos normativos, son:

La negligencia;

La impudencia;

La impericia; y,

La inobservancia de reglamentos

Esta dltima forrmula, sera la que se considerara en este trabajo para
realizar el estudio de sus componentes.

Respecto de ias clases de cuipa, se tiene que son las, siguientes:

Cuipa consciente (con previsién o con representacion); y,
Culpa inconsciente (sin prevision o sin representacion)

8.5.1 CULPA CONCIENTE O CON REPRESENTACION

En cuanto hace a la culpa consciente con previsibn o con
representacion, se dice que actua de esa forma quien considera como
posible la realizacién del tipo legal, pero. contrariamente al deber y en
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forma reprochable, confia que no o realizard. En esta clase de
comportamiento, el agente se ha representado mentalmente la
probable verificaciobn de un hecho tipico y por consiguiente 10 ha
previsto, pero confia indebidamente en poderio evitar. En otras
palabras, existe “culpa consciente, cuando e! agente ha previsto el
resultado tipico como posible, mismo que ha rechazado, en la
confianza, que en base a su capacidad, aptitudes personales o
habilidades, en su momento podra evitario y que el resultado tipico no
sera producido"®®, ejempio: el conductor de un vehiculo que desea
llegar a tiempo a su trabajo y conduce su coche a sabiendas que los
frenos funcionan defectuosamente. Existe en su mente ia previsién o
representacion de un posible resultado tipico y a pesar de ello, confia
en que no se realizard, desarroliando ia conducta. Aqui, la formula, es:
prevee y confia, no se quiere el resultado.

§.5.2 CULPA INCONSCIENTE O SIN REPRESENTACION

Por 0o que hace a la cuipa inconsciente, sin previsibn o sin
representacion, se dice, que actua de esa forma, quien desatiende el
cuidado para el cual, conforme a las circunstancias y su situacion
personal, estaba obligado a evitario porque era capaz, y 10 realiza sin
reconocerio. En este caso, el actor no se representé la verificacién del
hecho tipico previsible al realizar un comportamiento, en cuyo
desarrollo estaba obligado a obrar con el cuidado necesario para evitar
que tal hecho se produjera, por elio se sanciona al agente porque no

90 PESSINA, Eurique. Elem. Decho. Pen. Trad. Hilarion G., 4° ed.. Ed. Reus, Madrid, 1936, Pig. 354
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previé lo que en la situacion concreta y con ordinaria diligencia hubiera
podido y estaba obligado a prever. Faité asi, “al deber de cuidado, que

en esa oportunidad le era exigible conforme a las circunstancias del

hecho en particular.”®’

De lo anterior, se advierte que a diferencia de ia culpa consciente, en
la inconsciente el agente que emite el comportamiento tipico, de
ninguna Mmanera estuvo en su mente o se representd el resultado
posible, sino que éste se produce como un evento inesperado.

De otra forma dicho, existe culpa inconsciente cuando no se prevee un
resultado previsible, es decir, ni siquiera existe el conocimiento
efectivo del peligro a los bienes juridicos, pero si se da la posibilidad
que el agente hubiera podido representarse ese resuitado. Existe
voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion del
resuitado de naturaleza previsible, ejemplo: el sujeto que limpia una
pistola en presencia de otras personas sin medir ios alcances de su
conducta, se produce un disparo y resulta muerto o lesionado uno de
los que se hallaban en el lugar. El evento era indudablemente
previsible, al ser sabido por todos lo peligroso que resuita el manejo de
armas de fuego, sin embargo, el actuar del sujeto fue torpe, al no
preveer la posibilidad de un resultado que debié haber previsto y
evitado. Aqui la formula, se traduce en el que el sujeto, simpiemente
no prevee.

81 ROMERO, GLADIS. Casos de Derecho Penal, Editorial De Palma. Buenos Aires, 1992, Pig. 267
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§.5.3 LOS ELEMENTOS QUE INTEGRAN A LA CULPA

Como ya se apunté en lineas anteriores, se encuentran como
elementos integradores de la culpa:

La imprudencia;

La negligencia;

La impericia; y,

La violacion de normas legales

La imprudencia, es una manera de actuar sin ia cauteia, que segun ia
experiencia corriente, debe emplearse en todas aquellas actividades
de las que pueda derivarse algun perjuicio. Es un comportamiento
inadecuado, que lleva al sujeto a obrar sin las precauciones debidas y
que suele originarse en falta de discernimiento, en desatencion, y en
general, en el predominio de las pasiones instintivas sobre la
ponderada reflexion o bien en la ignorancia o inconsideracion.

Haciendo referencia a la negligencia, surge tanto de ia omisién como
de la accion, siempre que aquélla y ésta se deban a desatencion,
descuido o incuria, es decir, a una actitud en !a que esta ausente la
diligencia que le era exigible desplegar ai agente para garantizar que
sSu comportamiento no genere consecuencias juridicas. Habida cuenta,
que también puede implicar el obrar con retardo o no obrar o actuar
abiguamente, ante los deberes de hacer. El apatico o negligente se
muestra negativo frente a su obligacion de diligencia.
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La impericia consiste, en la insuficiente aptitud para el ejercicio de un
determinado oficio, se requiere, conocMmieNto Mas © mMenos
especializados. Al mismo respecto, Carlos Daza, afirma que la
impericia nunca ha sido tipificada en la norma genérica de la cuipa, se
aplica al de |la necesidad de exigir experiencia o habilidad para ciertas
artes o labores, que implican riesgos para ios demas, como son |a
conduccion de vehiculos, el manejo de maquinas, la practica de ia
medicina o la contaduria. (Daza, Pag. 143)

Por uitimo, tocando el punto de la violacibn de normas legaies que
integran a la culpa, se presenta siempre, que el hecho tipico no
querido por el actor haya sido el resultado de la violacion de un
mandato legal, creado precisamente para prevenir tales
acontecimientos, es decir, proviene de la necesidad en la vida actual
de regular ia ejecucion de ciertas actividades, las que resuitarian
peligrosas dejarias al azar. Lo anterior conduce, a la afirmacién que la
inobservancia de regiamentos y leyes no constituye un estado animico
en si, sino la reafirmacién normativa de la necesidad de obrar con
diligencia o con prudencia o con pericia.

8.6 LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS DEL TIPO
PENAL

Toca abordar el tema de ios eilementos subjetivos especificos dei tipo
penal,.. que son identificados como aquellos, que tifien el contenido
ético social de la accidn en determinado sentido. Se traducen en la
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actitud o posicién subjetiva desde la cual el autor ejecuta la accién
determina, frecuentemente en gran medida el significado ético
especifico de la accién. Por lo tanto, el contenido especifico de
desvalor ético o social de una accién, se determina en muchos casos
por fa actitud o posicién subjetiva del autor, de la cual ha surgido |la
accion. Se dice que se trata de elementos subjetivos del autor de la
accion, puesto que es su postura o actitud animica del sujeto que
coiorea o anima la accién de un modo especifico. Esos elementos
subjetivos pueden consistir en la voluntad de realizacion de un suceso
determinado, sin embargo, tal suceso se encuentra fuera de la
descripcion del de hecho tipico. Y a menudo nisiquiera se trata de un
acontecimiento exterior, sino de un momento o relacion anterior. Por lo
demas, las circunstancias de hecho subjetivo, tienen una naturaleza
plural compleja.

De acuerdo con lo anterior, ei dolo especifico se da, cuando ia
voluntad tiene a conseguir un fin especial, requerido por ia ley para
distinguir de otro un titulo de delito. Asi, en estos elementos subjetivos
especificos, el desvalor de la accién, que brinda la materia de! tipo
subjetivo de estos ilicitos penales, puede no agotarse en el dolo. En
ciertos casos se requiere, que ademas del conocimiento y voluntad de
la realizacidn del tipo, el autor haya realizado el hecho tipico o con una
determinada intencidn, motivacién o impuiso, puesto que ciertos
delitos especificos lo requieren. Estos elementos subjetivos
especificos no coinciden, sin embargo, con el dolo. Se trata de
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especiales tendencias o motivos que el legisiador exige en algunos
casos, aparte del dolo, para constituir el tipo de algun delito.

En este orden de ideas, los elementos subjetivos epecificos en
concepto de Weilzel, son:

La intencion;
La tendencia especial de accion; vy,
Los momentos especiales de animo (Welzel, Pag. 325)

Por su parte Stratenweth, refiere que jos elementos subjetivos
especificos del tipo penal son los, siguientes:

Los propdsitos;

El motivo del autor;

El impulso afectivo; vy,

Los elementos de la actitud (Stratenweth, Pag. 176)

Para Bacigalupo, i0s eiementos subjetivos especificos dei tipo penal,
son:

Una determinada intencion;

Una determinada motivacion; y,

Un determinando impulso (Bacigalupo, Pag. 130)

La anteriores opiniones, permiten advertir que no hay un criterio
uniforme, que establezca cuales son i0s puntos o referencias que se
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contienen dentro de los elementos sujetivos especificos; sin embargo
su analisis, se efectuara bajo el siguiente, esquema:

La intencion;

La tendencia especial;

E! animo;

El proposito;

Los motivos;

Los impulsos afectivos; y,
La actitud

5.6.1 LA INTENCION

La intencién como elementos subjetivo especial del tipo penal, es la
meta o finalidad perseguida por la accidon tipica, en este caso no es
necesario, que la intencion como finalidad de la accion tipica, sea el fin
uitimo (el mdvil) del autor, sino, que basta con que sea ia finalidad
inmediata de la accion tipica, l1a Qque a su vez, frecuentemente sera el
medio para otro fin ulterior, por ejemplo: la intencion de lucro en el
delito de fraude; en este caso, se trata de una meta perseguida por el
autor, que esta mas alla de ia realizacién del tipo objetivo, otro caso se
tiene en el delito de injurias, no es suficiente que el autor haya
proferido, sabiéndolo, expresiones cuyo contenido sea idoneo para
desacreditar o deshonrar a otro, es preciso que ademas haya dirigido
su voluntad al! fin ulterior, de querer lesionar el honor, es decir, debe
llevar implicito el animus injuriandi.
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5.6.2 LAS TENDENCIAS

Por ilo que hace a las tendencias, debe decirse, que se presenta como
la tendencia voluptuosa en el delito de abuso sexual. La accién
lasciva, es exclusivamente ia lesion objetiva del pudor llevada a efecto
con tendencia subjetiva voluptuosa.

5.6.3 LOS ANIMOS

Welzel, hace referencia al tema de los animos, sefiaiando que van
mas aila del dolo y caracterizan el contenido especifico de desvalor
ético-social del hecho. Por ejemplo, al describirse el asesinato como el
dar muerte por e! placer de matar, para satisfacer e! instinto sexual, por
codicia © por otros moviles bajos, alevosamente, crueimente,
brutaimente, con maidad o inescrupulosamente.

5.6.4 LOS PROPOSITOS

Ahora bien, los propdsitos aparecen como una caracteristica de la
voluntad de realizacion que se superpone al concepto de dolo,
solamente la circunstancia que el resultado correspondiente se
encuentre mas alld del supuesto de hecho tipico objetivo, justificara
hablar de propositos y no de dolo. Este propdésito, coincidente en lo
estructural con el dolo, s6lo entra en consideracion alli donde la ley, en
base a razones politico-criminales, se aparta de la regla segun la cual,
en el supuesto de hecho tipico, se describe el delito objetivamente
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consumado, dejando librada la descripcién de ios estadios previos a
las prescripciones penales generales de la tentativa, ejemplo: en el
delito de falsificacion de monedas el ataque en sentido propio a!l trafico
monetario protegido, se da-al poner el dinero falso en circulacién; sin
embargo, la ley constituye la fabricacion de! dinero falso en delito
independiente, consumado, en razon de |a extraordinaria peligrosidad
de esta accién preparatoria, con la intencién de ponerla en circulacion.

5.6.5 LOS MOTIVOS

Respecto de los motivos del autor, ia ley los sefala como los
fundamentadores de la punibilidad, que determina una agravacion o
atenuacion de la consumacidon. Los motivos, como el propésito,
pertenecen al ambito intelectivo y no al psicolégico afectivo, ejemplo:
motivos bajos, deseo asesino, codicia, para obtener una ventaja
patrimonial © para enriquecerse O enriquecer a otro.

5.6.6 LOS IMPULSOS

Toca su turno a los impuisos afectivos, y Stratenwert precisa que a
menudo es decisivo el impuiso afectivo sobre el que se estructura el
comportamiento. En estos casos, habra que recurir en cierta forma a
fas fuerzas psiquicas impulsivas que se encuentra detras de los
motivos del autor, que se expresan en la aparicion del motivo y en 1a
eleccion de los fines de la accion, ejemplo: la tendencia a excitarse o
excitar sexualmente a otro.
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8.6.7 LA ACTITUD

Por uitimo la actitud, como elementos subjetivo especial del tipo, se
refiere a que la ley sefhala, una serie de prescripciones penales, a
circunstancias para las que se ha elaborado el concepto de elementos
de la actitud, por ejemplo: el crudo maltrato o descuido malicioso de
persona sometidas a la guarda, y la lesion desconsiderada de las
reglas del trafico.

$.7 LA ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad, es uno de los elementos constitutivos del delito, y
aparece cuando el hecho qué genera el delito, contraviene al derecho.
Es ia violacion de una norma juridico penal, que destaca la oposiciédn
de un hecho con el derecho consagrado en la ley, y se hace presente
ante la calidad de ciertas conductas, que no cumplen con o prescrito
por la norma juridica, que las regula. De ahi, que se refiera a todo
aquello que va contrario a Derecho. Desde el punto de vista doctrinal,
la antijuridicidad, es la contradiccion de la realizacion del tipo de una
norma prohibitiva, con el ordenamiento juridico en su conjunto. Es
siempre, la desaprobaciéon de un hecho referido a un autor
determinado. Es el juicio impersonal objetivo, sobre la contradiccion
existente entre e! hecho y el ordenamiento juridico, puesto que toda
accion comprendida en un tipo de io injusto de los delitos de accion
doloso o culposos, sera antijuridica si no concurre una causa de
justificacion. En este orden de ideas, Sergio Vela Trevifio manifiesta,
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“que la antijuridicidad, es el resultado del juicio vaiorativo de naturaleza
objetiva, que determina la contradiccidon existente entre una conducta
tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta, a la norma
cultural reconocida por el Estado."®?

Se advierte, qQue en esencia la antijuridicidad, constituye Ila
contradiccion del comportamiento humano y el Derecho, la oposicion
entre el mundo factico y el mundo normativo, es 1a no autorizacion de
dicho comportamiento por parte de la ley, sin embargo, para que un
comportamiento pueda ser considerado como antijuridico, no es
suficiente, que exista dicha antijutidicidad objetiva de contradiccion
entre el comportamiento y ia norma, sino que ademas el elemento
antijuridicidad, debe estar investido de ciertos ingredientes.

En suma de cuentas, ia antijuridicidad de un comportamiento
tipicamente adecuado, no es otra cosa, sino el juicio de valor, que por
un lado expresa, que {a accidon puede ser contraria a la norma, y, por
otra, toma en cuenta la conducta externa del autor. Asi, al injusto, sélo
e interesa el fin, que e! sujeto se ha propuesto.

5.8 LA CULPABILIDAD
El termino culpabilidad, viene del! término cuipable. También, "viene

del latin culpabilis, y significa aquel a quien se puede echar la culpa o
delincuente responsable.”®

92 VELA TREVINO, Sergio. Antijuricidad y Jusnﬁucmn, Ed. Porrul. 3" Edlcnon hleluco 1996, Pag. 397
93 PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Dicci io para J 1996, Pag. 79
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También se dice que la culpabilidad es calidad del responsabie de un
ma! o de dafo, imputacién de delito o falta, autor de mala accién,
responsable de un delito o bien supone una conciencia especifica y
normal del sujeto para comprender la finalidad del acto imputado.
Culpable asi, es quien ha tenido esa conciencia, en tanto que es

imputable.

El tema de la culpabilidad ha sido dentro de la teoria de! delito un serio
problema, en principio se ha discutido entre psicologismo y
normativismo. Desde esta perspactiva, la teoria finalista de la accién,
ve a la culpabilidad como reprochabilidad de la configuracion de la
voluntad. Toda cuipabilidad es segun esto, de voluntad. Existe
cuipabilidad, cuando el autor de un hecho antijuridico ha actuado en
condiciones de motivabilidad normal, o que sucede es que si no es
inimputable (énajenado, menor de edad o cuenta con una alteracion o
percepcion desde la infancia, que aitere gravemente su conciencia de
la realidad o actie en trastorno mental transitorio) ni obra en una

situacion de no exigibilidad.
En suma de cuentas, es correcta la nocion de cuipabilidad que ia

identifica con el reproche que se le hace al autor por haber realizado
una conducta tipica y antijuridica, a pesar de que podia haber actuado

de otra manera.

En efecto, con las anteriores ideas, que presentan a la cuipabilidad
como un juicio de reproche del acto a su autor, el dolo y la culpa
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pasaron de |a culpabilidad al tipo penal, es decir, doio y cuipa se
integraron al tipo como su fase subjetiva, y si bien la culpabilidad
siguié siendo un juicio de reproche, éste se aprecia sobre la base de la
imputabilidad, de la conciencia de |a antujuricidad y la exigibilidad de
otra conducta (0 motivacion normat), todos elementos valorativos.

Asi, Hans Welzel refiere, que los elementos de la culpabilidad, son:

Que el autor sea imputable;

Que el autor haya comprendido el caracter injusto de su
comportamiento; y, ’
Que e! autor sea capaz de motivarse de acuerdo con (a norma

(Welzel, Pag. 187)

Para Stratenweth los eilementos, que componen la cuipabilidad son
los, siguientes:

La capacidad de culpabilidad (imputabilidad);
El conocimiento virtuat de la prohibicion; vy,

La exigibilidad de otra comportamiento (Stratenweth, Pag. 210)

Para Francisco Mufioz Conde, Carlos Daza, Octavio Orellana Wiarco,
y Eduardo Lopez Bertancourt, los elementos de la culpabilidad, son:

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad;
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La posibilidad concreta de conocer el caracter ilicito del hecho

realizado; y, .
La exigibilidad de una conducta conforme a la ley

La imputabilidad o capacidad de culpabilidad, es la capacidad del
autor de comprender io injusto del hecho y de determinar la voluntad
conforme a esa comprension.

La capacidad de culpabilidad tiene, por tanto, un momento
cognoscitivo (intelectual) y uno de voluntad (volitivo). Cuando a causa
de falta de madurez de un joven o a consecuencia de estados
mentales anormales no se da, aunque sea sdélo uno de estos
momentos, el autor no es capaz de culpabilidad, en tal tesitura, el
primer presupuesto de todo reproche de culpabilidad, es que el autor
en el momento del hecho haya sido capaz de obrar responsablemente,
es decir, comprender que el hecho no esta autorizado y determinarse
por esta comprensién, y abstenerse del hecho.

Se ha dicho que no es posibie determinar la capacidad de cuipabilidad
(capacidad de imputacién) en forma positiva, sino captarla a través de
la ausencia de determinados fundamentos que ia excluyen.

Estos fundamentos son, por un lado, ia minoridad y, por otro, las
modificaciones anormales de la personalidad o la disminucion de la
misma.
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En tal virtud, Alfonso Reyes Echandia refiere que Ia imputabilidad es Ia
capacidad de conocer y comprender la antijuridicidad de la propia
conducta, es decir, de autorregularse®, o como manifiesta José
Manue! Gomez Benitez, “la imputabilidad significa la aptitud para
conocer y valorar e! deber de respeto a |a norma y la capacidad para
actuar o de comportarse conforme a dicha comprension."?®

En otras palabras, ia imputabilidad se refiere a una apreciacion de la
posibilidad de motivacion del sujeto, de su capacidad para comprender
los mandatos y las prohibiciones normmativos y de conducirse en
consecuencia, ya que imputabilidad tiene ta connotacidn de
atribuibilidad.

Mas aun, para que un sujeto pueda ser cuipable, requiere que antes
sea imputable, con caracteres de conocimiento y voluntad. Por lo que
en pocas palabras, se puede afirmar que !a imputabilidad, es la
posibilidad condicionada por !a salud mental y por el desarrollo del
autor, para obrar segun el justo conocimiento del deber existente.

Resumiendo, se puede decir, que ia imputabilidad es la capacidad de
entender o de querer en el campo del Derecho Penal, ya que esta
determinada por un minimo fisico representado por la edad y otro
psiquico, consistente en la salud mental.

94 Cfr. REYES ECHANDIA. Alfonse. La cuipabilidad. 4° ed., Ed. Temis. Bogota, 1991, Pag. 215
9% GOMEZ BENITEZ. José M. Op. cit, Pag 45
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Los elementos que deben estar presentes para que un sujeto sea
imputable, dicen Welzel, Stratenwer y Wiarco, son dos, uno intelectuai
y otro volitivo, como a continuacion se astablece:

Momento cognositivo o intelectual (capacidad de comprender lo injusto
del hecho), vy, :

Momento volitivo © voluntad (capacidad de determinar la voluntad
conforme a esa comprension, abstenerse)

Ahora bien, para el momento cognoscitivo o intelectual, es decisiva ia
capacidad de comprension de lo injusto dei hecho, no de lo no
permitido. En todo caso, se trata de la capacidad de comprensién del
injusto material. AqQui no es necesario, que el autor pueda reconocer el
hecho como contrario a la ley o, en general, como punible, ni es
suficiente la conciencia de perpetrar una simple inmoralidad, sino que
el autor tiene que poder reconocer, que su hecho es una transgresion
de aquelias normas sociales que son indispensables para la vida en
comun. Si no se da esta capacidad, entonces se excluye también la
posibilidad concreta de comprensién del injusto; es decir, |la capacidad
de comprensién como elemento intelectual de la capacidad de
culpabilidad, se refiere, a que a! autor se le exige, pueda reconocer
que su conducta transgrede normas sociales indispensables para ia
vida en comun, para lograr esa exigencia, N0 e€s necesario que el
agente conozca el hecho como tipificado por ia ley.
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Por lo que respecta al elemento volitivo o0 de voluntad, Enrique
Bacigalupo, sostiene que la capacidad de motivaciéon, es la capacidad
de determinacién por el cumplimiento del deber, es decir, que no basta
con que intelectuaimente se halla determinado desplegar un
comportamiento penaimente relevante, sino que ademas, el agente
debe tener la voluntad de obtener el objetivo, que se ha propuesto
mediante el fin dirigente de su comportamiento. (Bacigalupo, Pag. 174)

En este orden de ideas, si luego de haber analizado cada uno de los
elementos que ‘componen la capacidad de culpabilidad, han sido
reunidos tanto el aspecto cognoscitivo o intelectual como el volitivo o
de voluntad, se puede afimar que e! agente es capaz de responder
cuipabliemente; sin embargo, frente a esa capacidad de culpabilidad,
también puede ser que exista alguna causa que impida integrar
precisamente esa capacidad de culpabilidad, y, por lo tanto, evitara
que el agente se le pueda fincar responsabilidad alguna.

Todo lo anterior, puede concretizarce afirmando que la conciencia de
la antijuricidad es el conocimiento potencial del autor, en el caso
concreto, de la ilicitud de su accion; y la exigibilidad de otra conducta
incide en la apreciacién de si el autor estaba en condiciones de
adecuar su actuar a la norma en la realidad del momento y
circunstancias en que lievé a cabo la conducta tipica.

Aunado a io anterior, para que el individuo conozca la ilicitud de su
acto y quiera realizarlio, debe tener la capacidad de entender y de
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querer, de determinarse en funcion a eso que conoce; luego la aptitud
intelectual y volitiva se hacen necesario para que exista la culpabilidad.
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CAPITULO SEXTO

LA ESTRUCTURA DE LOS ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO
EN LA TEORIA FINALISTA DE LA ACCION

6.1 LA AUSENCIA DEL. COMPORTAMIENTO HUMANO

No existira comportamiento cuando el pensamiento y ia voluntad del
hombre no llena las caracteristicas de la accién, siempre que no haya
sido iniciada una manifestacién exterior de voluntad; en 1a omisién hay
que referirse a la no produccién de los efectos que habria tenido la
actividad juridicamente esperada; ya que toda conducta, que no sea
voluntaria en el sentido de espontaneidad y motivada, supone
ausencia de acto humano. De tal manera, que no habra accién
penaimente relevante cuando falte la voluntad, de ahi que si la
conducta comprende tanto la accion como la omisién, la ausencia o
falta de aquélia, abarca la ausencia de accién o de omision; es decir,
el aspecto negativo entrafia la actividad y la inactividad involuntarias;
de donde se deduce, que “quien ejecuta un acto sin voluntad no
ejecuta un acto humano sino que es asiento de un hecho, que ocurre
fuera de su dominio y, & veces, contra su propia determinacion y por
ser vencidas sus propias fuerzas. En suma de cuentas la ausencia de
cormportamiento, se presenta cuando e! sujeto no plantea ia realizaciéon
de un fin tipico, no ha seleccionado los medios para logrario, no ha
considerado los efectos concomitantes, y el resultado se produce
COMO uN MEero proceso causal.
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Sin embargo, como el Derecho Penal, no puede dejar ai arbitrio de
cualquier persona el determinar a su criterio cusales son los hechos que
no constituyen conductas ilicitas, sino que en su caracter protector de
los bienes juridicos, ha elaborado parametros que parmiten determinar
cuando se esta frente a un hecho que no constituye comportamiento,
dando asi origen a las llamadas causas de ausencia de la conducta.

6.1.1 LAS CAUSAS DE AUSENCIA DEL COMPORTAMIENTO
HUMANO

Existen dentro dei Derecho Penal, una serie de causas, que influyen
en el hombre y que lo convierten en un autémata, en un instrumento, y
en ese estado, el sujeto puede emitir hechos meramente causales con
resuitados materiales o formales. A éstas causas se les ha conocido
como causas de ausencia de comportamiento. Asi se encuentran
como casos de ausencia de comportamiento:

Los movimientos refiejos (ataques espasmddicos, movimientos
durante ei suefo o estado de inconsciencia);

Las reacciones de miedo simplemente instintivas, sustraidos al
dominio de la voluntad;

La conducta obtenida por una fuerza externa irresistible (vis absoluta);
y.

Los actos sustraidos del control psiquico humano (realizado en estado
de hipnosis)
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Para Mufioz Conde, no habra comportamiento penalmente relevante,
cuando falte la voluntad, es decir, cuando el movimiento corporal se
deriva de ios siguientes, casos:

Fuerza irresistible;
Movimientos reflejos; vy,
Estados de inconsciencia (Muhoz Conde, Pag. 97)

Para Orellana Wiarco, ios casos de ausencia de comportamiento se
pueden presentar, por:

Caso fortuito; v,
Fuerza fisica exterior e irresistible (Orrellana, Pag. 84)

En opinidn de Eduardo Lépez Betancourt, ios casos que dan origen a
una ausencia de comportamiento, son:

Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible;
Vis maior o fuerza mayor,;

Hipnotismo; vy,

Sonambulismo (Lépez Betancourt, Pag. 231)

En el caso particular, de este trabajo, se tomara como parametro de
estudio la propuesta que establece como causales de ausencia del
comportamiento las, siguientes:
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Fuerza irresistible;
Movimientos reflejos; y,
Estados de inconsciencia

6.1.1.1 LA FUERZA IRRESISTIBLE

La fuerza irresistible es un acto de fuerza proveniente del exterior, que
actia materiaimente sobre el agente. La consecuencia principal de
esta eximente, es que el que violenta, empleando fuerza irresistible
contra un tercero, responde como autor directo del delito cometido, y el
que actua violentado por la fuerza irresistible no sélo no responde, sino
que su actuacion es irrelevante penaimente, siendo un mero
instrumento en manos de otro.

Al respecto, sefala Enrique Pessina, que siempre que el hombre no es
la causa verdadera, sino mas bien un instrumento sometido a una
fuerza mayor, siempre que e! hombre esta subordinado a la violencia,
no obra por si, llegando a ser inconcebible aquél propdsito criminoso
en el que se halla toda la esencia del dolo.?® Sin embargo, como e!
hombre es una fuerza compuesta de dos elementos, uno orgénica
corpdrea y otra de espiritu, puade ser sometido a violencia:

Cuando una fuerza mayor, dominando la fuerza organica dei cuerpo,
se sirve de ella para realizar un acto dado; vy,

96 Cfr. PESSINA. Earique. Op. cit., Pag. 65
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Cuando una fuerza mayér. venciendo la del espiritu, hace que este
impulse a la fuerza corpérea a alguna accién determinada.

El primer caso constituye la violencia fisica, el segundo, la violencia
morai. El Derecho no pude ser violado por aquel, que esta
materiaimente forzado o materiaimente impedido, pues la actividad
juridica presupone un fundamento natural de libre actividad fisica.

Los movimientos realizados bajo el influjo de una fuerza exterior
irresistible y absoluta, segun Silvio Ranieri, puede ser de la siguiente,
forma:

Fuerza mayor (vis maior); y,
Fuerza fisica (vis absoluta) (Ranieri, Pag. 318)

La fuerza mayor © vis maior, se presenta cuando el hecho proviene de
violencia fisica ejercida sobre e! hombre por fuerzas de la naturaleza.
Es decir, 1a fuerza mayor se presenta cuando el agente, se ve
coaccionado por una fuerza fisica irresistible proveniente de la
naturaleza, como pudiera se un terremoto, maremotoes, ciclén o
tornados, entre otros. Ante cualquiera de estos u otros hechos, que
provengan de la naturaleza evidentemente queda excluido el
comportamiento y por 1o tanto el hecho que produce un resultado, es
irrelevante para el Derecho Penal.




Por otra parte, habré fuerza fisica o vis absoluta, si el hecho proviene
de violencia fisica externa, ejercida por un hombre sobre otro hombre,
sin que este pueda resistir o sustraerse a ello de cualquier otra
manera, o en otros términos la fuerza fisica se refiere o se presenta
cuando el agente actua derivado de una fuerza fisica exterior
irresistible, es decir, proveniente de una fuerza superior a sus propias
fuerzas, y por lo tanto, ejecuta lo Que no ha querido realizar, y ante esa
falta de voluntad, evidentemente, que se excluye el comportamiento, y
en consecuencia el hecho constituye un evento irrelevante para el

Derecho Penal.
6.1.1.2 LOS MOVIMIENTOS REFLEJOS

Sefala Sebastian Soler, que por un acto reflejo pueden ser producidas
ciertas consecuencias en el mundo externo. E! acto reflejo, sin
embargo, es un movimiento, que procede de un circuito nervioso
cerrado, sin alcanzar fos centros superiores. Es un acto puramente
biolégico cumplido por el cuerpo como organismo. Carece, por tanto,
de todo contenido espiritual, y es insuficiente para constituir el
comportamiento, pues éste, debe ser no ya la obra de un cuerpo, sino
de una persona. Al mismo respecto sefiala, Mufioz Conde, “que los
movimientos refiejos, no constituyen comportamiento, ya que et
movimiento no estd en estos casos, controlado por la voluntad.”®” Ei
estimulo del mundo exterior, es percibido por los centros censores que

97 MUNOZ CONDE, Fraacisce. Op. cit., Pig. 225
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lo transmiten, sin intervencion de la voluntad a los centros motores. Asi
las cosas, los supuestos que constituyen movimientos refiejos, son:

Convulsiones epilépticas; vy,
Movimientos instintivos de defensa

Agrega el mismo autor, que estos dos elementos no se traducen en
comportamiento, ya que el movimiento no esta en estos casos
controlado por la voluntad.

Desde el punto de vista penal no actua, quien en una convulsiéon
epiléptica deja caer un valioso jarrén que tenia en ese momento en
SuUsS Manos o quien aparta la mano de una placa ardiente al rojo vivo
rompiendo con ello un valioso objeto de cristal.

6.1.1.3 LOS ESTADOS DE INCONSCIENCIA

Francisco Mufioz Conde sefiala, también la falta de comportamiento
en los estados de inconsciencia. Dice que en ellos, los actos que se
realizan, no dependen de la voluntad, y por consiguiente, no pueden
considerarse acciones penaimente relevantes, aunque en ios estados
de inconsciencia falta el comportamiento, pueden ser penaimente
relevantes, si el sujeto se ha colocado voluntariamente en dicho
estado para delinquir, ejemplo: el guardagujas que se emborracha
hasta quedar dormido para provocar intencionalmente un choque entre
trenes O llega a ese estado, por negligencia, el guardagujas se queda




-170-

dormido y no cambia a tiempo las vias, provocando el choque de
trenes.

En estos casos llamados acciones libres en su causa, lo relevante
penaimente, es el actuar precedente. En este orden de ideas, se
puede sostener con validez, que los estados de inconsciencia mas
comunes son:

El suefio;

El sonambulismo,;

El hipnotismo; y

La embriaguez letargica

6.2 LA AUSENCIA DE TIPICIDAD

La ausencia de tipicidad aparecera cuando en el transcurso del estudio
de los elementos del tipo penal, faltara alguno de elios, ya sea
objetivos © subjetivos generales o especiales. Evidentemente, que
aunque el comportamiento sea penaimente relevante, no cumplira con
las exigencias o requerimientos previstos en el tipo penal.

Las causa de atipicidad sefiala, Oreliana Wiarco, se presentan cuando
falta aiguno de los elementos objetivos o subjetivos exigidos por el

tipo. Y afirma, que asi seran causa de atipicidad:

Por la ausencia de algun elemento objetivo
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Falta del niumero del sujeto activo;
Falta del calidad del sujeto activo,
Falta del bien juridico tutelado;
Faita de accion u omision;

Faita de resulitado; vy,

Falta de los elementos normativos

Por ausencia de alguno de los elementos subjetivos

Falta de dolo o de cuipa; vy,
Falta de los elementos subjetivos especificos (Orrellana, Pag. 47)

6.3 LA AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD, POR CAUSAS DE
JUSTIFICACION

Las causas de justificacion se encargan de excluir ia antijuridicidad de
un hecho tipico, es decir, que frente a un comportamiento tipicamente
adecuado si se hace presente una causa de justificacion,
practicamente se convierte en un hecho legitimo y anula su
antijuricidad, puesto que las causas de justificacion llevan implicito un
precepto permisivo, que interfiere a las normas de caracter general,
mandatos o prohibiciones, dando lugar a que la conducta prohibida o
la realizacion de la conducta ordenada, en ios delitos de omision, sea
licita.
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Para que las causas de justificacion operen como tal, es necesario,
que contengan algunos elementos tanto objetivos como subjetivos, sin
los cuales no pueden operar como tal. Al respecto, Welzel refiere, que
ias causas de justificacion contienen elementos objetivos y subjetivos.
Y agrega, que para {a justificacion de una accion tipica, no basta, que
se den los elementos objetivos de justificacion, sino que el autor debe
conocerios y tener ademas las tendencias subjetivas especiales de
justificacion, como seria el caso del animo de defenderse. Si faltara el
uno o el otro, el autor no quedara justificado a pesar de la existencia
de los elementos objetivos de justificacion, o como bien refiere
Wessels, que en su estructura, las normas prohibitivas y permisivas
presentan algunas coincidencias. Como el tipo propiamente dicho,
esta formado por elementos objetivos y subjetivos de io injusto,
también el tipo permisivo, se compone de elementos objetivos y
subjetivos de justificacion.

Segun la opinion unanime, una accidn tipica no esta justificada por el
so6lo hecho de que existan los presupuestos objetivos de una causa de
justificacion. Mas bien, el autor debe haber actuado conociendo la
situacion de hecho justificante y sobre ta base de las facultades que
ésta le otorga. Argumentos con los cuales concuerda José Cerezo Mir
al decir, que la exclusion de o injusto requiere la concurrencia del
valor de la accion y del valor del resuitado de las causas de
justificacion, es decir, la concurrencia de todos los elementos
subjetivos y objetivos, que sirven de base a las normas.
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Ahora bien, de acuerdo con Hans Welzel las causas de justificacién,

son las, siguientes:

La iegitima defensa o defensa necesaria;

Ei estado de necesidad del derecho civil,

E! estado de necesidad supralegal justificante;

El actuar en interés y con el consentimiento presunto del ofendido;
Los derechos excepcionales de coaccién;

El actuar sobre la base del consentimiento expreso de! ofendido; y,
La suposicion erronea de causas de justificacion (Welzel, Pag. 387)

Por su parte, Stratenwer precisa, que ias causas de justificacién son:

Ei consentimiento del lesionado;

Eil consentimiento probable;

E! estado de necesidad del Derecho Civil;

El estado de necesidad agresivo;

El| estado de necesidad defensivo;

La defensa necesaria;

E! estado de necesidad justificante;

E! derecho de intervencion en relacion de subordinacion; v,
El derecho de autoayuda (Stratenwer, Pag. 301)

A este mismo respecto Johannes Wessels seflala, que la sistematica
de las causales de justificacion, no esta determinada; sin embargo, de
manera semejante coincide en que pueden ser las, siguientes:
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La legitima defensa;

El autoauxilio permitido;

La gestion de negocios sin encargo;

Ei estado de necesidad del Derecho Civil;

E! estado de necesidad justificante general;

La colisién de deberes justificantes;
-El consentimiento justificante;

El consentimiento presunto;

La salvaguarda de intereses legitimos en caso de lesiones al honor;
Ei derecho de correccion de los padres y educadores;

La autorizacion de funcionarios, derechos de servicio y deberes
juridico especiales de parte de titulares de cargo; y,

El derecho politico de resistencia (Wessels, Pag. 94)

Carios Daza, se refiere al tema de ios componentes de ias causas de
justificacion de una manera limitada, al siguiente, tenor:

La defensa necesaria;

El estado de necesidad,;

E! consentimiento del ofendido; vy,

E! cumplimiento de un deber (Daza, Pag. 426)

De la anteriores opiniones, se ve con claridad, que no existe una
uniformidad en cuanto a 10s elementos que conforman las causas de
justificacién, sin embargo, en este trabajo, se abordadra una opiniéon
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limitativa, como |a sustentada por Daza, por su estrecha relacion con
el contenido de la ley nacional.

En efecto, se advierte, que al igual que el tipo penal, las causas de
justificacion o causas de exclusion de lo injusto, se componen de dos
elementos: uno objetivo, y otro subjetivo.

6.3.1 LA LEGITIMA DEFENSA

La legitima defensa, aparece cuando se repeie de otra persona una
agresion actual e ilegitima. A este respecto, Enrique Pessina,
manifiesta, que la defensa legitima o defensa necesaria, se presenta
cuando una agresion ilegitima se da de tal modo, que a la sociedad le
es imposible acudir en defensa del individuo, y por ende cuaigquier
persona, que trate de defender al injustamente agredido, no puede por
aquella situacién de necesidad y de colision de derechos, ser
considerada y penada como voluntaria transgresora de la ley.

Desde este punto de vista juridico un hecho tipico no es antijuridico,
cuando era necesario para repeler una agresion actual dirigida contra
el autor o contra un tercero; sin embargo, es necesario sefialar, que la
legitima defensa operara cuando sea objetivamente necesaria y
guiada, en el aspecto subjetivo, por ia voluntad de defensa. Dicha
defensa, debe hacerse si la misma es necesaria cuando pude
esperarse con seguridad la conclusidon e inmediata del ataque y
garantiza de la mejor manera, la eliminacién definitiva del peligro.
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Entre varias posibilidades de defensa iguaimente eficaces, debe
elegirse aquelia, que cause el menor dafio.

Véase, como la legitima defensa no sélo constituye una posibilidad
para defensa del sujeto agredido, sino también para la defensa del
Derecho en general, encontrando su legitimacién en la autorizaciéon
que otorga el Estado.

Por su parte la doctrina alemana, siguiendo la opinién de Stratenwerth
y Wessels, establece como requisitos de la defensa legitima:

La existencia de una agresion;
La agresion debe ser actual; y,
La agresion debe ser ilegitima

Para José Cereso Mir, los elementos de |la defensa legitima, son los,
siguientes:

La agresion legitima;

La necesidad de ia defensa;

La necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler ia
agresion;

La existencia del animo o voluntad de defensa; v,

Falta de provocacion suficiente por parte del defensor
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En Meéxico, la legitima defensa como causa de justificacion, se
encuentra prevista en la fraccion IV del articulo 29 del Coédigo Penal
vigente para el Distrito Federal, en el que se precisa, que el delito se
exciuye cuando: se repele una agresion real, actual o inminente, sin
derecho, en defensa de bienes juridicos propio o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa y no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediafa por parte del agredido o de su defensor.

Como se advierte de la lectura de ia fracciéon IV del articulo 29 del
Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, los elementos de la
defensa legitima, son:

La agresion debe ser reai, actual o inminente;

La agresion debe ser sin derecho;

En defensa de bienes propios o ajenos;

Debe existir necesidad de ta defensa; y,

No debe mediar provocacién dolosa, suficiente e inmediata por parte
del agredido o su defensor

6.3.2 EL ESTADO DE NECESIDAD
Toca su turno al estado de necesidad, y en este sentido, la doctrina es
coincidente en sefalar, que las clases de estado de necesidad en

cuanto a la materia es de dos clases:

El estado de necesidad del Derecho Civil; y,
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El estado de necesidad del Derecho Penal

Por su naturaleza, séio se tratard el estado de necisidad que
corresponde al ambito del Derecho Penal. Asi se tiene, que el Estado
de necesidad es una situacién de peligro actual de los intereses
protegidos por el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la
violacion de los intereses de otro juridicamente protegidos. De ahi que,
quien actia ante la presencia de un peligro actual, para la vida, la
integridad corporal, la libertad, el honor, la propiedad u otro bien
juridico, no evitable de otro modo, y con el fin de alejar de si o de otro
el peligro, no actua antijuridicamente si en ia ponderacion de los
intereses en conflicto, esto es, de los bienes juridicos afectados y del
grado de peligro que los amenaza, el interés protegido prevalece
esencialmente sobre el perjudicado. De tal suerte, que por estado de
necesidad tanto en la doctrina como en la praxis, se entiende una
situacion de peligro actual para intereses protegidos juridicamente,
cuya evitacion s6lo es posible a costa de intereses ajenocs.

6.3.2.1 EL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE

El! estado de necesidad justificante, exciuye Ila antijuricidad del
comportamiento penalmente relevante y tipicamente adecuado. En
esta causa de licitud, sélo el bien juridico de menor valor puede ser
sacrificado para la mantencién de uno de mayor valor; es decir, los
casos de estado de necesidad justificante, se basan en el principio det
interés preponderante. Aqui, la accion salvadera se presenta sobre |a
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base de la valuacion del valor y de los intereses, como el medio
adecuado para alcanzar un fin legitimo, por elilo se advierte, que el
bien que sufre el mal menor, no ha hecho nada contrario a! Derecho y,
no obstante, debe soportar e mal, porque el gue io infiere se
encuentra en una situacién de necesidad en ia que el conflicto factico
le impone una eleccién sailvadora, ya que el fundamento general del
estado de necesidad justificante es la necesidad de salvar el interés
mayor, sacrificando como légica consecuencia el bien de menor valor,
en una situacion no provocada de conflicto extremo.

En fin, el estado de necesidad justificante, surge de la colisién de dos
bienes juridicos de distinto valor, aunque, la ley aprueba el sacrificio
del bien de menor valor, de ahi que en el estado de necesidad
justificante como se observa, se atiende al valor de fos bienes.

Para Hans Welzel, ios elementos del estado de necesidad, son:

La existencia de un peligro actual;

El peligro no debe ser evitable por otro medio;

El bien sacrificado debe ser el de menor valor; y,

Para la consideracién de! valor de los dos bienes de igua! valor, se
debera recurrir al orden juridico

Johannes Wessels, precisa que l0s elementos de estado de necesidad
son los, siguientes:



- 180 -

La existencia de una situacion de necesidad,

Que los bienes en la situacion concreta necesitan proteccion y la
merecen;

La accion correspondiente debe ser objetivamente necesaria; vy,

La accion debe ser subjetivamente por voluntad salvadora

Conforne a la opinion de Welizel, Stratenwert y Wesseis, ol aspecto
subjetivo del estado de necesidad justificante, es el fin de salvacion, es
decir, el autor tiene que conocer la situacién de obrar con voluntad de
salvar el interés preponderante o la voluntad salvadera de los
presupuestos objetivos del estado de necesidad.

El estado de necesidad justificante como causa de licitud, se
encuentra prevista en la fraccion V de! articulo 29 del Cédigo Penal
vigente para el Distrito Federal, al tenor siguiente: e! delito se excluye,
cuando se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio © ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el sujeto, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontario.

Los silementos del estado de necesidad justificante a la luz de la
legislacion penal para el Distrito Federal, debe reunir los siguientes,
requisitos:

La accién debe ser necesaria para salvaguardar un bien juridico propio
o ajeno,



El peligro debe ser real, actual o inminente;

El peligro no debe ser ocasionado dolosamente;

Que el peligro no se evitable por otros medios; y,

Que e! agente no tuviera el deber juridico de afrontario

6.3.3 EL EJERCICIO DE UN DERECHO

Por lo que hace al ejercicio de un derecho como causa de justificacion,
Cabanellas refiere, que se trata de una eximente penal, que encuentra
su raiz en el aforismo de que quien usa de su derecho, a nadie dafa.
En este enfoque se esta en presencia de hechos violentos justificados.
Por su parte, el Diccionario Juridico Mexicano precisa “que el ejercicio
de un derecho es una causa excluyente de responsabilidad
usualmente consignada de manera expresa y genéticamente
formulada y, conforme a la cual se halla penalmente justificada toda
conducta autorizada de manera expresa por un precepto permisivo, no
ya en el Derecho Penal mismo, sino en el conjunto del ordenamiento
juridico.”®®

En este orden de ideas, Rodriguez Devesa, sostiene que en el
ejercicio de un derecho hay una facultad del titular a la que puede
renunciar o de la que puede no hacer uso. La eximente concurre sélo
en e! caso, que el derecho sea utilizado; puesto que ejercen sus
derechos todos los que realizan conductas que no estan prohibidas.
De tal suerte, que el ejercicio de un derecho, tiene eficacia de

98 RAMIREZ GRONDA. Juan D. Diccionario Juridico, 14° ed., Ed. Claridad, Argenting, 1998, Pig 110
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eximente, por razén que si el ordenamiento juridico ha atribuido a una
persona determinada facultad, quiere ello decir, que ha reconocido la
prevalencia de su interés sobre sus contrarios. En el hecho, por tanto,
no se encuentra el caracter de la antisocialidad. Por otra parte, es
demasiado evidente, que una accién no puede ser simultaneamente
permitida y prohibida por el ordenamiento juridico; por elio, el ejercicio
del propio derecho, es procedente para asegurar un derecho de
caracter civil, que peligra sin una intervencion inmediata, cuando el
auxilio de la autoridad no pueda obtenerse oportunamente. Es por ellio,
que no se actua antijuridicamente, cuando la accion esta protegida por
otro derecho publico o privado.

Por su parte, Carios Fontan Balestra y Luis Jiménez de Asua, sefialan
en similares condiciones, que siendo lo antijuridico uno solo, debe
regir el principio de la contradiccion, por el cual 10 que el derecho
autoriza en una norma no puede prohibirla en otra coexistente. La
licitud o ilicitud de un acto resulta del juicio, que se aicanza con los
elementos que proporciona la totalidad del orden juridico.

Francisco Pavon Vasconcelos advierte, que la ilicitud del hecho
supone la inexistencia de una norma, que permita tanto la conducta
como el resuitado, a ella causalmente ligado, pues, una realidad
contraria no es juridicamente posible. Lo gque esta juridicamente
prohibido no esta juridicamente permitido, © como bien ensefia
Castellanos Tena, que el ejercicio de un derecho, constituye una
justificante porque la conducta, en el caso, se ajusta a Derecho.
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De tal suerte, que el ejercicio de un derecho se traduce en que la ley
otorga un derecho a las personas para que por si lo ejecute, cuando lo
crea oportuno. Ello se justifica, cuando la autoridad facultada para
ejercer ese derecho, no puede intervenir y por lo tanto, deja en todo
caso, que el hecho sea lievado a cabo en manos de los hombres para
que ellos mismos la hagan valer.

En cuanto a la clasificacién del ejercicio de un derecho, Sergio Veia
Trevito, sehala, que el derecho que confiere la facultad de actuar,
puede encontrarse en todo el ordenamiento juridico, buscar una
sistematizacion para el estudio de las diferentes formas en que pude
presentarse el ejercicio de un derecho no es empresa sencilla, dada la
amplitud del campo del origen del derecho, sin embargo, puede
resurmirse en los siguientes, grupos:

Derechos que se ejercitan por la calidad del individuo;

Derechos que se ejercitan por una calidad profesional determinada; vy,
Los derechos ejercitados por razén de una funcién disciplinaria
Derechos que se ejercitan por la calidad del individuo

La gestion oficiosa; vy,

Lesiones u homicidio causados en el ejercicio de actividades

deportivas

Derechos que se ejercitan por una calidad profesionai determinada



- 184 -

Los derechos que se 'ejercen o lilevan a cabo en virtud de un

tratamiento meédico

Los derechos ejercitados por razén de una funcion disciplinaria

Derecho disciplinario; y,
Derecho de correccion

Los elementos doctrinarios que contiene el ejercicio de un derecho
como causa de justificacion, pueden resefiarse, al tenor siguiente:

El reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho ejercido;

El derecho debe estar otorgada en forma licita por la autoridad
competente;

E! derecho que se ejerce no deber ser contrario a la letra de la ley ni a
las buenas costumbres;

Debe existir racionalidad del medio empleado;

No debe ser con el propdsito de perjudicar a otro; vy,

El! que ejerce un derecho no debe salirse de la ley

El ejercicio de un derecho, se encuentra previsto en la fraccion Vi del
articulo 29 del Cdédigo Penal vigente para el Distrito Federal, donde se
establece que el delito se exluye cuando la accién o la omisioén se
realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta
empleada para cumplirio o ejercerio.
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De acuerdo con io descrito en el punto que antecede, debe concluirse
que los elementos del ejercicio de un derecho conforme al Coédigo
Penal vigente para el Distrito Federal, son 108, siguientes:

Ei derecho debe estar previsto en la ley, vy,
La existencia de la necesidad racional del medio empleado

6.3.4 EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

E! término deber, viene del latin debere, y significa estar obligado a
pagar o aqueilio a que esta uno obligado a cumplir con sus deberes
ciudadanos, el deber implica la necesidad moral de una accién u
omision impuesta por ley, pacto o decision unilateral irrevocable, para
servicio o beneficio ajeno y cumplimiento de los bienes exigidos por el
orden social humano. El fundamento imnediato del! deber juridico, se
sefala en el orden procedente de las relaciones naturales de la
sociedad; y el remoto, como surgido de la sociabilidad. Se apoya asi
mismo en la ley positiva o en la natural, © en ambas a la vez.

A este mismo respecto, el Diccionario Juridico Penal precisa, “que el
cumplimiento de un deber en el uso comun, es cumplir, ejecutar o
llevar a efecto."?® Hacer uno aquello que debe 0 a que esta obligado.
Deber es, agquelio a que esta obligado el hombre por algun tipo de
normas, particularmente juridicas o religiosas. También, se entiende
por deber, desempefiar el oficio o ministerio de que esta encargado.

99 JARAMILLO GIL., Pullo. Dicci. Jur. Penal. Editorial Libreria P ional, Bogota, 1991, Pig. 642
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El cumplimiento de un deber, atiende al principio de interés
preponderante, y se produce, cuando frente al interés lesionado por la
realizacion tipica, aparece en el caso concreto, un interés de mas valor
que despiaza al primero. Para entender mejor, 1o aqui afirmado, debe
tenerse en cuenta que la funcién del Derecho Penal! dentro del
conjunto unitario del ordenamiento juridico, se opondria a que el
cumplimiento de un deber impuesto en una determinada rama del
Derecho, se considerara contrario a éste en tal virtud, se castigara, o
que resultara antijuridica la realizacién de un derecho concedido en
otro sector de la rama de! Derecho, puesto que la accion realizada en
cumplimiento de wun deber, es justa cuando ese deber, esta
juridicamente impuesto. O en los demas casos, cuando la autoridad o
el cargo eran funcionalmente atribuidos por el Derecho. Asi se puede
advertir, que no actua antijjuridicamente, quien ejecuta una accion en si
misma tipica, por encargo del poder estatal, en el marco de su
competencia y dentro de los margenes sefialados por la ley.

En conclusién un érgano estatal, que realice ei tipo de una iey penal
actuando en base a derechos propios de su cargo, actua conforme a
derecho. Lo anterior, en mérito de que las causas de justificacion se
generan a partir de un precepto permisivo, en tanto que en e!
cumplimiento de un deber juridico, hay una norma preceptiva (una
orden). Asi, quien deja de cumplir con un deber juridico, es
sancionado, porque el Derecho lo ordena de esa forma. Aunado a io
anterior, no debe olvidarse que en el cumplimiento de un deber juridico
hay una orden, en cambio en la causa de justificacion, no hay
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nisiquiera un favorecimiento de ia conducta justificada, o que sélo esta
permitido con un gesto de impotencia ante una situacion conflictiva.

De acuerdo con lo anterior, Humberto S. Vidal, refiere, para que un
hecho se justifique en cumplimiento de un deber, es preciso que o
imponga e! Derecho. E| deber de actuar debe provenir de la
Constitucién, la ley, e! reglamento, ta ordenanza explicita o
implicitamente impuesta, sin atender a su jerarquia. El hecho tipico
ejecutado en cumplimiento de un deber, no es facuitativo ni
renunciable. El deber se proyecta erga omnes, en el sentido de que
cualquier individuo, en determinadas circunstancias, se encuentra en
el deber juridico de cumplirlo. Los testigos, peritos, interpretes,
profesionales llamados por los jueces a deponer, estan obligados a
declarar la verdad aunque tales dichos lesionen bienes ajenos, porque
estan amparados por la justificante.

El ordenamiento juridico, en cuaiquiera de sus sectores, estabiece el
deber de actuar u omitir respecto a un sujeto o grupo de sujetos,
incluso lesionando con ello bienes juridicos penaimente protegidos. Es
claro, que debe privar el cumplimiento de ese deber, sobre la evitacion
de dafios a dichos bienes.

ignacio Villalobos en ia doctrina nacional, al refereirse al cumplimiento
de un deber sefala, que tiene virtud suficiente para excluir la
antijurigicidad del acto tipico, pues el supuesto es que tal acto se halla



permitido u ordenado expresamente, con |08 raismos caracteres con
que lo describe la ley penal.

A este mismo respecto, Fernando Casteliancs Tena precisa, que al
lado de las causas de justificacion figuran otras que también privan a
la conducta del elemento antijuridicidad, y por lo mismo, imposibilitan
1a integracion del delito.

Finalmente, Francisco Pavén Vasconcelos sefiala, que quien cumpie
con la ley, no ejecuta un delito por realizar la conducta o hechos
tipicos, acatando un mandato legal.

Siguiendo a Francesco Antolisei, el cumplimiento de un deber como
causal de exclusidn del delito, debe reunir los siguientes, elementos:

El deber debe encontrarse previsto en una norma juridica; y
El deber esta impuesto por autoridad competente

El cumplimiento de un deber como casa de exclusion del delito se
encuentra previsto en la fraccidn Vi del articulo 29 del Cédigo Penal en
vigor, y precisa, que el delito se excluye cuando la accion o la omision
se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre que exista necesidad racional de ia conducta
empleada para cumplirio o ejercerio.
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Como elementos dei cumplimiento de un deber, sefialados en |a ey,

encontramos.

El deber de comportamiento debe estar previsto en la ley; vy,
La necesidad racional del medio empleado

6.4 LA AUSENCIA DE LA CULPABILIDAD

La ausencia de la culpabilidad, se abordara respecto a los tres punto
que la integran: imputabilidad, conciencia de la antijuricidad y
exigencia de un comportamiento distinto, es decir, a partir de la
inimputabilidad, la inexigibilidad del! conocimiento y conciencia de los
injusto, y la no exigibilidad de la conducta.

Las causas que producen inimputabilidad en el sujeto, y que por ende,
excluyen la imputabilidad, son:

La enajenacion mental y el desarrolio mental suficiente;
La embriaguez; vy,

La minoria de edad

Por otra parte, como causa de inexigibilidad de la conciencia de la
antijuricidad, se encuentra:

El error de prohibicion
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Y como causas de no exigibilidad de otra conducta, estan:

El estado de necesidad exculpante 0 inculpante;
El miedo y e! temor exculpante; y,
La obediencia jerarquica

Interesante resuita la clasificaciéon de las causas de exclusién de ia
capacidad de culpabilidad o imputabilidad, a que hace referencia Hans
Weizel:

La perturbacion de la conciencia;
La perturbacion patologica; y,
Las debilidades mentales (Welzel, Pag. 427)

Las causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad o
imputabilidad, para Gunter Stratenwerth, son:

La minoridad; vy,
Las modificaciones anormales de la personalidad o el déficit de la
misma (Stratenwerth, Pag. 339)

Asi se puede apreciar, que las causas que excluyen la capacidad de
culpabilidad o imputabilidad, estan encaminadas a las fallas mentales
de! hombre; sin embargo, acorde con la doctrina, dichas fallas
mentales nos siempre excluyen de manera total dicha capacidad,
pues, ha sido necesario graduaria, y en base a esa graduacién, el



-191 -

sujeto ser&a total o parciaimente cuipable, dando asi origen a los
grados de la capacidad de culpabilidad.

En cuanto respecta a la incapacidad de culpabilidad o imputabilidad,
debida a una pertubacién psiquica, es oOpinion generalizada, que
abarca los siguientes, aspectos:

Incapacidad total de cuilpabilidad (inimputabilidad plena);
Capacidad de culpabilidad disminuida (inimputabilidad parcial); y,
Exclusién culpable de la capacidad de culpabilidad

En el presente trabajo, las causas de exclusion de la capacidad de
culpabilidad o imputabilidad, seran analizadas, las que aparecen, con:

Las modificaciones anormailes de Ila personalidad © psiquicas
(enajenacion mental y desarrolio mental insuficiente);

Embiaguez; vy,

La minoria de edad (hasta cumplir 18 afios en nuestra legislacion)

6.4.1 LAS CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

En torno a las primeras Hans Welzel, ie asigna el nombre de estados
mentales anormaies. En opinion de Stratenwer, son incapaces
totaimente de culpabilidad por una cuestion psiquica, los sujetos que al
momento de emitir un comportamiento penaimente relevante,
padezcan:
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Perturbacion animica morbosa;

Perturbacion profunda de la conciencia;
Debilidad mental; y,

Perturbacion patoldgica de 1a actividad mentat

La pertubacion animica morbosa, practicamente constituye el primero
de los fundamentos de la exclusion de la capacidad de culpabilidad o

inimputabilidad.

Como casos de perturbacidon animica morbosa, se encuentran:

Las psicosis;
Las neurosis, vy,
Las perturbaciones del instinto sexuat

En cuanto hace a la perturbacion profunda de la conciencia, se ha
dicho que puede exciuir la capacidad de culpabilidad o inimputabilidad,
en la medida, que de esta forma se puede designar sucesos
patoldgicos, y como consecuencia de ello, la iey solamente requiere |a
existencia de perturbaciones no morbosas, sea que se trate de
perturbaciones de naturaleza fisiolégica, en los casos de agotamiento
total y en los estados animicos, o bien de naturaleza psicolégica, como
ocurre en los estados crepusculares hipnéticos y en los caos de
emociones intensas. Asi, los casos m#és conocidos de perturbacion
profunda de la conciencia, son:
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Intoxicaciones alcohdlicas;
Intoxicaciones en general;
Delirios febriles;
Somnolencia;

Desmayo,

Hipnésis; y,

Embriaguez

Respecto de |a debilidad mental, se trata solamente de una
disminucién anormal de la inteligencia, es decir, se trata de defectos
organicos del sujeto, los cuales afectan sus inteligencia, y son
consecuencia de lesibnes cerebrales intrauterinas producidas
traumaticamente durante el parto, © en |la etapa de infancia. En este
orden de ideas, los casos mas comunes de debilidad mental,
siguiendo a Stratenwerth y Welzel, son:

Idiocia;

imbecilidad;

Debilidad; y,

Perturbaciones mentales patoldgicas de grado menor

Stratenwerth sefiala, que estos fenodmenos psiquicos anormales
eliminan la capacidad de culpabilidad o imputabilidad, solamente si el
autor es incapaz de comprender la ilicitud de! hecho o de obrar de
acuerdo con esa comprension. En cambio, si se reconoce, que el autor
no era capaz de cuilpabilidad en el momento del hecho, habra que
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absoiverio de todo reproche de culpabilidad, y por lo tanto, quedara
impune.

Respecto al tema de ia inimputabilidad, también se encuentran casos
de capacidad de culpabilidad disminuida, que desde luego no excluye
lta capacidad de culpabilidad, sino que solamente la afecta
gravemente. En estos casos, se permite una atenuacion de la pena y
junto a ello, se puede ordenar segun las circunstancias, la internacion
en un establecimiento de curacién. Es decir, las personas con
imputabilidad disminuida, son aquellas cuya capacidad de
comprension o encauzamiento, esté considerablemente disminuida en
el momento de la comision del hecho y crea una causa facultativa de
atenuacion de la pena. Atendiendo a diversas opiniones, los casos,
que disminuyen la capacidad de culpabilidad, son:

Trastornos mentaies transitorios;
Las psicopatias; y, ’
La debilidad mental

Por otra parte, Gustavo Malo Camacho sefiala que existe una
clasificacion de las enfermedades mentales en general.

Trastornos mentales orgaénicos, que pueden ser:
Demencia involuntaria;

Reaccion organico-cerebral aguda o delirio
Trastornos producidos por las drogas;
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Trastornos mentales orgé&nicos e inorgénicos (deficiencia y retardo
mental generalmente organicos o por ambiente poco apto);

Epilepsia sistemitica (organica y esencial);

Trastornos de personalidad:

Organicos (aigunos)

De caracter social (la mayoria);

Esquizofrenia paranoide;

Trastornos sexuales (organicos y sociales),;

Trastomos funcionales:

Esquizofrenias (pensamiento, afectividad y conducta);
Enfermedades afectivas;

Manias depresivas,

Estados parandicos; y,

Neurosis (en discusion) (Malo, Pag. 196)

6.4.1.1 LA EMBRIAGUEZ

En io que hace a la embriaguez como causa de inimputabilidad, se ha
sostenido que es originada por causas exogenas y con efectos
pasajeros independientermente de su origen etilico, de gases o de
drogas, naturaimente también pueden dar lugar a estados que
generan la inimputabilidad. Para que la embriaguez pueda surtir un
efecto exculpante, es decir, que sea constitutiva de una causa de
inculpabilidad por inumputabilidad, es necesario que |la embriaguez
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sea plena o total, io que significa, que coarte totaimente ia capacidad
de autodeterminacion o para conducirse conforme a ella.

Sin embargo, por excepcién, se castigaré al autor a pesar de su
incapacidad de culpabilidad, tratandose del casos de las acciones
libres en su causa, que se presentan al tiempo de realizar la accion
lesiva, donde el autor se coloca en estado de incapacidad de
culpabilidad (por ejempio embriaguez), con el dolo de cometer en ese
estado un delito determinado. En este caso, el autor se utiliza asi
mismo como instrumento para el hecho, es por ello, que aunque exista
la inimputabilidad en el agente al momento del hecho, se tendra en
cuenta un castigo con arreglo a los criterios de la accién libre en su
causa, si el autor plenamente responsable, pone en movimiento
(dolosa o culposamente) la cadena causal, respecto de un hecho
determinado, que luego ejecuta al perder la imputabilidad.

En este orden de ideas, sefiala Stratenwerth, que la accién libre en su
causa existe cuando la perturbacion de la capacidad de culpabilidad,
es consecuencia del obrar culpable del autor. En estos supuestos, es
preciso distinguir dos constelaciones distintas de hipétesis, que son:

La primera hipdtesis se da cuando el autor capaz de culpabilidad o
disminucién de la misma, voluntariamente se coloca en el estado de
incapacidad y comete un delito, con previsibilidad. En estos casos, se
habla de una responsabilidad por poner en marcha la serie causal, o
sea, por una accioén libre en su causa (el caso mas comun cuando e!
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autor todavia es capaz de culpabilidad, ia comisidn posterior del delito
y antes de lievario a cabo se pone en estado de ebriedad para darse
valor, con lo que pierde totalmente o disminuye su capacidad de
culpabilidad. En este caso, la actio libera in causa, se lleva a cabo con
dolo directo) y el agente debe responder como tal ante ia ley; y,

La segunda hipétesis, consiste en que la posterior comision de un
delito determinado no sea previsible. En este caso, la disminucidn, o ia
exclusion de la capacidad de cuipabilidad, deberia jugar en favor del
autor. Sin embargo, esta consecusncia inicamente se admite en toda
su amplitud, en el caso de la atenuacidon de la capacidad de

culpabilidad

Tomando en cuenta io anteriormente sefalado, se tiene que los casos
mas comunes de acciones libres en su causa, son:

La embriaguez (doloso); v,
Dormirse en cualquier actividad que produzca un resultado tipico

(culposo)
6.4.1.2 LA MINORIA DE EDAD

Finalmente, haciendo referencia a la minoria de edad, México no
escapa a la opinidbn mundial, en €l sentido que ésta supone una
presuncidn ‘“iure et de iure” de inimputabilidad, que tiene como
fundamento la consideracibn que no coincide con la racionalidad
propia de ia cultura del aduito, que es la que determina el orden
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juridico y social reconocido e impuesto por el Estado, por via del
Derecho.

6.4.2 LA CAUSA DE INEXIGIBILIDAD DE LA CONCIENCIA DE LA
ANTIJURICIDAD, POR ERROR DE PROHIBICION

Ahora bien, tratando el tema de la causa que excluye la conciencia de
la antijuricidad o que hace inexigible dicha conciencia, se ha sostenido
de forma general, que podra afirmarse que un sujeto no conoce la
ilicitud de su comportamiento, cuando se encuentre actuando bajo un
error de prohibicion, y como consecuencia cabra en su favor ‘una
causa de exciusién de culpabilidad. Asi existe error de prohibicion,
cuando el autor carece de la conciencia de lo ilicito, a pesar del
conocimiento de la situacion que fundamenta la ilicitud; puesto que el
error de prohibicion es el que recae sobre la comprension de la
antijuridicidad de la conducta. Sencillamente, el error de prohibicion
impide el conocimiento de la antijuridicidad del comportamiento, y por
ende excluye ia capacidad del conocimiento de la prohibicion.

Dicho de otra forma, el error de prohibicion es el que recae sobre la
antijuricidad, ante la errénea creencia de estar obrando licitamente,
sea por la ignorancia de la ley, o por el error acerca de la prohibicién
contenida en e! tipo, o bien ante la equivocada creencia de estar
actuando bajo el amparto de una causa de licitud.
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Repecto al error de prohibicién, se ha dicho que puede ser de dos
formas: vencible o invencibie.

6.4.2.1 EL ERROR DE PROHIBICION VENCIBLE

£l error de prohibicion es vencible, se presenta cuando el agente
frente a un hecho tiene la posibilidad de evitario, haciendo un esfuerzo
del raciocinio o preguntado en todo caso del hecho a cualquier
persona. Respecto de este error, e Derecho, ha adoptado la teoria de
la culpabilidad: si el error de prohibicion es evitable, es posibie atenuar
la pena (del delito doloso), o bien origina la responsabilidad cuiposa,
cuando esta aparezca incriminada.

Por tanto, la formas de este error de prohibiciéon, sdélo pueden

circunscribirse, a dos aspectos:

La atenuacion de la sancion; y
La responsabilidad culposa

6.4.2.2 EL ERROR DE PROHIBICION INVENCIBLE

El error de prohibiciéon invencibie, le quita al autor ia posibilidad de
conducirse segun 10 establecido por el deber, es decir, el agente al
emitir un comportamiento no tiene oportunidad de comprender la
antijuridicidad de su hecho. Esta clase de error, tiene el efecto de que
no haya responsabilidad, 10 que desde iuego excluye ia culpabilidad.
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6.4.3 LAS CAUSAS DE INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

Antes que nada debe decirse, que el punto de partida de la exigibilidad
de otra conducta, 0 constituyen situaciones en las que el autor se
encuentra, durante la comisién del hecho, bajo una fuerte presién
psiquica, de tal suerte, que no es de esperar un comportamiento
adecuada al Derecho. Es decir, obedece a que en el caso concreto, no
es posible exigir al autor un actuar de manera distinto a ia forma en
que io hizo, no se le puede exigir que hubiera actuado conforme a
derecho, sea porque el autor no tenia la capacidad de
autodeterminacion para conducirse conforme a sentido y significacion
(imputabilidad), o bien, porque aun teniendo tal capacidad, por las
circunstancias en que se presenta el caso, nNO puede exigirsels la
comprension de la antijuridicidad de su acto (inexigibilidad de la
comprension del injusto), o bien, porque aun existiendo tai
comprension de la antijuridicidad de su acto, no puede exigirsela la
adecuacion de su conducta a lo ordenado por la ley (no exigibilidad de
otra conducta).

En este punto, se estima pertinente hacer una distincion entre causas
de exclusion de la culpabilidad y causas de exculpacion.

Son causas de exclusion de la culpabilidad, la inimputabilidad y el error
invencible de prohibicion, porque si existen, faita un presupuesto de la
culpabilidad como caracteristica fundamentadora de ella. En cambio,
las causas de exculpacion producen unicamente una disminucion tan
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considerable del contenido de injusto y de culpabilidad del hecho, que
ya no se alcanza el limite inferior de la pena y el legislador, en vista de
la motivacién extraordinaria, renuncia a formular un reproche de

culpabilidad, a saber, es indulgente.

Para muchos autores, son causas de exculpacién de ia culpabilidad:

El estado de necesidad exculpante;
El exceso en la legitima defensa;
La accidén sobre la base de una orden antijuridica considerada como

obligatoria; vy,
La colision de deberes exculpantes

Sin embargo, en lo particular se seguira el modeio propuesto por
Gustavo Malo Camacho, quien contempla como casos donde no se le
puede exigir otra conducta a un autor de un comportamiento

penalimente relevante, 10s siguientes:

Eil estado de necesidad excuipante o incuipante;
El miedo y el temor exculpante; y
La obediencia jerarquica

6.4.3.1 EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE O
INCULPANTE
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El estado de necesidad exculpante, presupons una determinada
situacién de necesidad, y precisamente, un peligro actual, no evitable
de otra manera para la vida, el cuerpo o la libertad del mismo autor, de
un pariente o de otro allegado.También se presupone, que el peligro
que fundamenta el estado de necesidad, no sea evitable de otra
manera. La accion cometida en estado de necesidad, debe constituir
como uUltima ratio, el Unico y OItimo recurso para salir de ese estado, y
debe ser objetivamente indispensable y apto para evitar el peligro. En
el aspecto subjetivo presupone, que el autor conociendo la situaciéon
de peligro, para evitario, actue con voluntad de salvacion. O bien como
dice Malo Camacho, que el estado de necesidad exculpante, es el que
deriva de la coaccion, ejemplo: te mato si no matas. Es el que obra
violentado por la amenaza de sufrir un mal grave, el tipico caso de ia
vis compulsiva. NO es necesario, que la amenaza provenga de una
tercera persona, $ino que puede encontrar su origen también en la
fuerza de la naturaleza, ejemplo: 1a persona que se ve en la necesidad
de dejar morir al compafiero en el naufragio, porque ia bolsa no
soporta a mas personas de las que ya se intenta salvar. En estos
casos no es indispensable que |la persona actue perturbada por el
miedo, basta con que esté conciente y reconozca o sienta la situacion
de peligro que lo amenaza y que esto sea o que (o determine en su
actuar, de manera tal, que no sea posible exigirle una conducta
diversa a aquélia conforme a ifa que actio. En este caso debe existir
equivalencia entre el bien juridico protegido que se lesiona y el que se
salva, precisamente en ésto radica su caracteristica fundamental. Aqui
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la posicién generaimente seréd ex post, para reconocer el caracter
exculpante acerca de los bienes juridicos salvaguardados.

En el estado de necesidad justificante ia caracteristica que jo distingue
es |la salvaguarda de un bien juridico de mayor jerarquia, afectando
uno de menor jerarquia, bien que dicha salvaguarda se refiera a
bienes propios © ajenos, donde ademas se presenta siempre una
posicion ex ante, para valorar el bien juridico salvado.

6.4.3.2 EL MIEDO Y TEMOR EXCULPANTE

Frente a un miedo excuipante, el agente no puede tomar otra decision,
no tiene otra alternativa. Por ello, se dice que se trata de una causa de
inexigibilidad de otro comportamiento, y para que pueda ser
excuipante, es necesario, que se de precisamente el miedo, entendido
como un determinando estado emocional insuperable del agente que
le impide actuar de otra manera, viene a ser &l caso mas identificado
de la vis compulsiva, ejemplo, la persona que bajo ia amenaza de
muerte de un tercero, que lo encafiona con el arma se ve obligado a
cometer un delito, evidentemente en contra de su voluntad.

6.4.3.3 LA OBEDIENCIA JERARQUICA
La obediencia jerarquica, se presenta generaimente en la reiacion

entre militares. Al respecto Gustavo Malo Camacho manifiesta, que la
obediencia jerarquica, en cuanto obediencia debida, manifiesta
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relevancia juridico penal de acuerdo con la forma en que se presenta.
Atento a sus caracteristicas, puede plantear diversos supuestos, cuyas
consecuencias son en algunos casos, una causa de atipicidad, en
otros, una causa de justificacion y en otros una causa de
inculpabilidad, por no exigibilidad de otra conducta. Para determinar su
naturaleza es necesario, conocer Caso por caso Sus caracteristicas.

Si la orden impartida legitimamente, origina el cumpiimiento de un
deber juridico, se estara frente a una causa de atipicidad.

Si la orden del superior jerarquico, es claramente antijuridica, su
cumplimiento origina, que la conducta del subordinado implique en
principio una conducta tipica, pero el propio subordinado se encuentra
protegido por el contenido permisivc de la regia que lo obliga a
cumplir la orden superior, razén por {fa cual actua en situacidn que
implica la presencia de una causa de justificacién, que elimina la
antijuricidad de ese hecho.

Si la orden que se dicta es manifiestamente ilegal, su cumplimiento
implica una conducta tipica, que incluso pudiera ser considerada
también como antijuridica, porque implica un contenido que esta
evidentemente mas alld de las facultades del superior, y que incluso
pueden implicar la comision de un delito, pero si quien la cumple no
tiene conciencia de |la antijuridicidad de su acto, por lo mismo, aquéila
no le sera exigible, y se estara en el caso de un error de prohibicion, a
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su vez origen de una causa de inculpabilidad por |la inexigibilidad de la
comprension del injusto.

Pudiera ser que quien cumple ia orden tenga conciencia de la
antijuridicidad de la orden, y que al cumplirla, por lo mismo haya
realizado una conducta tipica y antijuridica, con la conciencia acerca
de la antijuridicidad de su acto, sin embargo, consciente, a la vez, de
que si no cumple tal orden (por ejemplo ejecutar la orden de disparar
en el pelotén de fusilamiento), la siguiente victima seré el mismo, caso
en el cual se estara frente a una causa de inculpabilidad, por no
exigibilidad de otra conducta, frente a un estado de necesidad
inculpante.

Como se puede observar para Maio Camacho, en la obediencia
jerarquica, puede afectarse el tipo penal, la antijuridicidad o la
culpabilidad, por 1o que en tal tesitura, se pueden presentar las
siguientes, hipétesis:

Causa de atipicidad;
Causa de justificacion; vy,
Causa de inculpabilidad por no exigibilidadd de otro comportamiento




206
CONCLUSIONES

PRIMERA. E! concepto de delito debe tratarse desde dos
perspectivas, una doctrinal y otra legal, para que asi, se tenga en
amplitud el manejo de ese concepto. Doctrinaimente vale decir, que el
delito es ia transgresion a ia ley de! Estado, promuigada para proteger
la seguridad de los ciudadanos, resuitante de un acto externo del
hombre, positivo 0 negativo moralmente imputable y politicamente
dafioso. En otro sentido y de formal actual, delito seré la conducta
tipica, antijuridica y culpable. En el ambito legal y tomando en
consideracion el Codigo Penal para el Distrito Federal, vigente a partir
del 12 de noviembre del 2002, delito seré el comportamiento (accién u
omision) tipico y punible.

SEGUNDA. En México, sin duda aiguna, no imperan los criterios de la
teoria totalizadora o sintética o atomizadora del delito, que o aprecia
como un todo que no puede fraccionarse, es decir, concebido como un
bloque monolitico, y si bien, acepta que el delito esté compuesto de
elementos, el estudio de ellos no puede realizarse de forma aislada,
sino en conjunto. Contrariamente, el Derecho Penal Nacional, observa
al delito desde la 6ptica de la teoria analitica o atomizadora, que lo
concibe como un descompuesto en sus propios elementos, pero
considerandolos en su conexidon intima, al existir una vinculacién
indisoluble entre elios, en razén de la unidad del delito. El delito es un
todo, que pude fraccionarse en elementos, y estos a su vez,
estudiarse en forma auténoma.
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TERCERA. La teoria causalista del delito, estuvo integrada por dos
etapas. La primera ocupada por la denominada teoria causalista-
naturalista de! delito, que tuvo como principalies expositores a los
alemanes Franz Von Liszt y Ernst Von Beling. Para Liszt ol delito se
compuso del comportamiento, antijuridico, culpable y punible. Para
Beling en cambio, el delito se integré6 con un comportamiento, tipico,
antijuridico, culpable y punible. De aqui, que a Beling, se le tenga
como el creador del concepto tipicidad introducido al esquema de los
elementos del delito. La segunda etapa fue asignada a |la teoria
causalista neoclasica-teleoclégica-valorativa o neokantiana del delito,
amparada por los pensamientos de ios también alemanes Reinhar
Frank, Fisher, Gustavo Radbruch, Goldschmidt, Hegler, Freudental,
Max Ernst Mayer y al sudamericano Edmundo Mezger. Para esta
teoria el delito en si es una conducta, tipica, antijuridica, culpabie y

punible.

CUARTA. ElI pensamiento de Franz Von Liszt respecto al delito, partié
de una base naturalistica-causalista, en el que la conducta humana,
es equiparable a cualquier fendmeno de la naturaleza, que no tiene
mayor sentido, porque se traduce en un proceso casual que no indica
hacia donde encamina el sujeto su actividad, conformando un proceso
“ciego”. También encontré el elemento diferenciador entre Ilos
fenédmenos de ia naturaleza y los de! hombre, |a voluntad. En cuanto a
la antijuricidad, !a concibi® como la relacidon de contradiccion entre la
conducta y el ordenamiento juridico. Finaimente la culpabilidad, fue
entendida como |a relacidon subjetiva entre el acto y su autor, formando
asi las formas de |la culpabilidad, dolo y culpa., precedidas por la
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constatacién de Ia capacidad psiquica del autor, imputabilidad. Para
Von Liszt, la culpabilidad se sistematiza y desarrolla sobre una base
de relaciones naturalisticas, apareciendo asi ia teoria psicologistica de
Ia culpabilidad.

QUINTA. Beling, aporté el concepto tipicidad, que es la adecuacion de
ta conducta al tipo previsto en ia ley penal. Es el elemento que también
contiene el deber ser de la norma a través de la prohibicion o mandato
y que recoge el sentido de la conducta social deseada. El tipo penal,
visto como la descripcidn exterior de los elementos del tipo del delito,
dejé ver un tipo neutro, avalorado o acromitico, ya que sélo contenia
elementos de caracter objetivo-descriptivos, en cuanto a que todo lo
interno, relativo al contenido de la voluntad, quedaba fuera de la
conducta y desde luego fuera del tipo, ya que se encontraban en la
culpabilidad. Para Liszt y Beling, el delito contiene elementos objetivos
compuestos por la voluntad, el cambio en el mundo externo, el nexo
causal, el bien juridico, los sujetos, medios de comisidon, referencias
temporales O espaciales y un objeto material, perteneciente al tipo; y,
elementos subjetivos, dolo y culpa, pertenecientes a la culpabilidad.

SEXTA. La teoria causalista neoclasica-tefieolégica-valorativa o
neokantiana, se basa en los valores de la Escuela Badem y encuentra
su centro en el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto
y normativos del tipo y a la relacion que guarda el tipo con la
antijuricidad; estudia ademas, la estructura de ia culpabilidad. En esta
teoria, Frank cuestion6 la culpabilidad psicologica de Liszt y Beling;
Fisher descubre los elementos subjetivos en el ambito del Derecho
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Civil; Hegler precisa que el tipo penal no sdélo contiene slementos
objetivos, sino también subjetivos; Mayer descubre los elementos
normativos del topo penal; y Mezger, sefiala que |a tipicidad es ia ratio
essendi de la antijuricidad, v ya no la ratio cognoscendi, como se
habia venido manejando.

. SEPTIMA.- Frank afirmod, que ia culpabilidad debe ser concebida como
un juicio de valoracién que se llamara reprochabilidad, por tanto
culpabilidad, seria igual a reprochabilidad y ya no una mera relacion
psicoloégica como |la habian planteado Von Liszt y Beling, naciendo asi
la culpabilidad normativa. Sostuvo, que ia imputabilidad es un requisito
indispensable para la formulacion de ese juicio, integrada por dos
capacidades del sujeto la de entender y la de querer. Freudenthal,
integré a la culpabilidad la exigibilidad de otra conducta, que implica
anatlizar las circunstancias en que actud, para efecto de determinar, si
ese sujeto en esas circunstancias tenia © no tenia, la posibilidad de
actuar de una manera diferente, y luego entonces, en la medida en
que se determine, que en esas circunstancias el sujeto pudo actuar de
manera distinta acorde a las exigencias de la norma, se afirmara que
es culpable.

OCTAVA.- Fisher demostro en el Derecho Civil y con alcance para el
Derecho Penal, que (o antijuridico, en ciertos casos, NO s un proceso
de comportamiento objetivo o externo, debido a que también Hega a
inspirarse en ciertas actitudes, tendencias o propésitos del autor, por
lo que en este orden de ideas, la determinacion del injusto, también
dependia de la concurrencia de elementos subjetivos en el ambito de
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ia antijuricidad. Concluyé, diciendo que la intencion, las actitudes, las
tendencias y los propésitos, colorean un palido tipo legal, que esos
elementos subjetivos del dolo se encuentran dentro de la culpabilidad,
pero la intencién o el propésito del sujeto, estén en la ilicitud y pueden
reconocerse como siementos subjetivos distintos a dolo.

NOVENA.- En cuanto a ilos elsmentos nomativos del tipo penal,
Mayer encontré, que hay ciertos tipos penales donde los elementos a
que se hace referencia ahi, no se pueden constatar por la mera
aplicacion de los sentidos, es decir, qQue no se trata unicamente de
elementos objetivos-descriptivos como lo sefialaba Beling, sino que
hay una serie de datos, que solamente se pueden determinar a través
de un juicio de valoracién, naciendo asi los elementos nomMmativos;
valoracion que puede realizarse tomando en cuanta o que dice la ley,
la doctrina, la jurisprudencia o bien lo que se considera en un
determinado contexto cultura o social.

DECIMA.- EI irracionalismo juridico aleman que siguié® después del
causalismo neoclasico y antes que el finalismo, aparecid bajo el
amparo de la Escuela de Kiel y con motivo del triunfo del nacional
socialismo, tuvo como principal expositor a George Dahm. Para esta
teoria lo Unico viélido de ilicitud, es la potencialidad que el hecho tiene
de vuinerar o poner en peligro el orden moral, que emerge del
sentimiento del pueblo y la raza alemana. Un acto seria tipico por
ende, si lesionaba el interés de la nacion. En la balanza de la justicia,
de un iado estaba el hombre con su comportamiento, y del otro la
comunidad ultrajada. Los restantes son criterios formales, eran
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desestimados. El delito, fue visto desde una vertiente totalizadora que
lo dejé ver como un bloque monolitico.

DECIMA PRIMERA.- La teoria finalista de la accién nacié bajo el
amparo de las ideas de Von Weber, Alexander Graf Zu Dohna, Hans
Welzel, Reinhar Maurach, Gunter Stratenwerth y Armin Kaufmann; sus
expositores mas destacados son Alexander Graf Zu Dohna y Hans
Welzel. Esta teoria, también se ve vinculada con una concepcidon
filoséfica y politica de! delito. Por tanto, para |a tecoria finalista de la
accion, ontolégicamente el comportamiento humano es el ejercicio de
la actividad finalista. La accién, se erige asi, como un acontecimiento
finalista y no solamente causal. La finalidad de la accion encuentra
sustento, en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causa!,
puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de su
comportamiento, proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su
actividad segun un plan tendiente a la obtencidon de es0s objetos. La
finalidad, es un actuar dirigido conscientemente desde el objetivo,
mientras la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que
es resuitante de los componentes causales circunstanciaimente
concurrentes. Por eso, se afirmdé que la finalidad es vidente, la
causalidad ciega.

DECIMA SEGUNDA .- Para esta teoria finalista de la accion, el hombre
debe ser visto como un ente capaz, libre, que puede conocer los
alcances y consecuencias de sus actos y, en virtud de elio, estar en
posibilidades de proponerse fines y escoger ios medios para logrario.
Con o Qque e! fin se vincula de forma inmediata con el aspecto
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subjetivo (dolo y culpa), que ahora son parte del tipo penal y ya no de
la culpabilidad como se tratsba en e! causalismo clasico y neoclasico.
Esto significé que la culpabilidad en el sistema finalista quedara
integrada con diversos elementos, siendo éstos la imputabilidad, la
capacidad de culpabilidad o conciencia de la antijuricidad y la
exigibilidad de otra conducta, con o que nacié |a culpabilidad
normativa.

DECIMA TERCERA.- El finalismo integré al delito, con la tipicidad
(entendida como la voluntad exteriorizada y finalisticamente
determinada, a partir del conocimiento y del querer), la antijuricidad
(vista como la contradiccion con el orden juridico, con un contenido
qQue reconoce ia presencia de elementos que pueden ser no sodlo
objetivos sino también subjetivos y normativos); y, la culpabilidad
(reconocida como juicio de reproche, razén por ia cual su contenido
queda delimitado en sentido puramente normativo).

DECIMA CUARTA.- La teoria del funcionalismo aleman, se presenta
en nuestro Pais como la mas moderna, y cuyo eje fundamental se
encuentra en la funcidn politico criminal del Derecho Penal. Sus
expositores mas connotados son Claus Roxin y Gunther Jakobs, el
primero con una postura moderada y el segundo con una radical.
Roxin aprecia la importancia de orientar ia dogmadtica penal hacia la
politica criminal, dirige su sistema a ios del Derecho Penal y no a ios
de la pena. Reconoce que los elementos del delito tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, deben sistematizarse, desarrollarse y
contemplarse, bajo |la prisma de su funcién politico criminal. Por su
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parte e! radicalismo de Jakobs, se encuentra, en que propone un
funcionalismo, que sustituya la base ontolégica del finalismo, por un
fundamento normativo.

DECIMA QUINTA. - Los elementos positivos del delito para Ia teoria
finalista de la accion, quedan integrados por ef comportamiento, el tipo
penal, la antijuricidad y ila culpabilidad. En el caso del comportamiento,
abarca la omision propia que se traduce simplemente en un no hacer,
io que la ley establece, ejemplo omitir presentar denuncia de pilanes
delictivos, aqui se viola una norma perceptiva; y también contiene a ia
omision impropia o comisién por omision, donde el sujeto al no actuar
provoca un resultado material, agqui hay una doble violacion de
deberes, de obrar y de abstenerse y por ello se infringen dos normas,
una preceptiva y Otra prohibitiva, regularmente se presenta en un
actuar culposo, donde el sujeto tiene una calidad de garante, sjempio
la madre, que deja morir de inanicién a su hijo.

DECIMA SEXTA.- E! tipo penal contiene a los elementos objetivos que
se pueden captar a través de los sentidos (el comportamiento, los
sujetos, las calidades del sujeto activo y pasivo, el bien juridico
tutelado, la ofensa del bien juridico, e! objeto, los medios comisivos, el
nexo causal, el resultado; y, las circunstancias de lugar, tiempo, modo
y ocasion), subjetivos (dolo, culpa y elementos subjetivos especificos
distintos al dolo, como las intenciones, las tendencias, los &nimos, los
propoésitos, los motivos, ios impulsos y las actitudes) y normativos que
no pueden constatarse a través de los sentidos, sino por un juicio de
valoraciéon juridico (criterios de valoracidn tomados de las normas



214

juridicas), cultural (criterios de valoracién tomados de la concepcion
cultural); y, subjetivo (criterios de valoracion tomados de! arbitrio

judicial subjetivo).

DECIMA SEPTIMA.- Los elementos negativos del delito a la luz de |a
teoria finalista de la accion, se integran por 10 que hace a la ausencia
de comportamiento, por ia fuerza irresistible, los movimientos reflejos y
los estados de inconsciencia. La ausencia de tipicidad, se presenta
ante la falta alguno de los elementos objetivos, subjetivos o normativos
exigidos por el tipo. En lo tocante a la ausencia de antijuricidad por la
vigencia de una causa de justificacion, queda integrada en primer
tugar por la legitima defensa, el estado de necesidad, el ¢jercicio de un
derecho y el cumplimiento de un deber. Finalmente, la ausencia de
culpabilidad se da por |a presencia de causas de inimputabilidad como
son la embriaguez y la minoria de edad, por causas de inexigibilidad
de la conciencia de la antijuricidad por error de prohibicion, y por
causas de inexigibilidad de otra conducta, es decir, por estado de
necesidad exculpante, miedo y temor exculpante y obediencia
jerarquica.

DECIMA OCTAVA.- Es claro, que los elementos que siguen
integrando al delito son conducta tipica, antijuridica y culpable. Sin
embargo, depende ia teoria que se adopte para estudiarios, se vera
como son integrados de forma distinta. Conocer dichas teoria, es
fundamental para advertir, cual es fa que ha adoptado e! Derecho
Penal Nacional, pero mas aun y de forma especifica el Cédigo Penal
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vigente para el Distrito Federal, que por lo que se alcanza a advertir,
se tifie de un Mmatiz causalista- valorativo, con aspectos de finalismo.
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