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INTRODUCCION

Son aquellas conductas consideradas como delitos, las que han provocado
a lo largo de la historia de todos los pueblos, graves problemas sociales que
conllevan a la dificil convivencia.

Y es precisamente el lograr ese bienestar social, la razén o el motor, que ha
movido a diferentes estudiosos del derecho, ha profundizar en el tema del delito, a

efecto de castigarlo y asi poder evitar su realizacion.

Por ende, tuvo que pasar muchos afnos, para determinar el concepto de
delito. A lo largo de la historia han existido diversos investigadores del Derecho
Penal, que dirigieron sus estudios a establecer que conductas humanas debian

considerarse como delictivas.

Ahora, si bien es cierto que el delito en si, es un tema importante para ésta
tesis, no menos cierto es que, dicho analisis, que por cierto es muy preciso y
enfocado a lo que me concierne, constituye sélo la antesala del verdadero estudio

que se realiza para tratar de resolver el problema que se plantea.

Pues me seria imposible dilucidar cualquier cuestion referente a Ila
participacion o autoria del sujeto que induce a otro a instigar sobre un tercero a la
realizacién de un delito doloso, sin que en primer instancia se determine el
concepto de delito, asi como los elementos que lo configuran, y que son: la
conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la inculpabilidad y
finalmente la punibilidad, asi como el aspecto negativo que les corresponde a
cada uno de los elementos ya mencionados, y que en presencia de cualquiera de

estos aspectos negativos se anulara la configuracion del delito, por ello, y tal como



se vera en el desarrollo de esta tesis, se les conoce como causas excluyentes del
delito.

Por tal motivo es que también las causas excluyentes del delito, son tema
de interés para esta tesis, ya que tan es importante los elementos que hacen
posible la configuracion del delito, como asi también lo son, las causas que
impiden su configuracion.

Por otro lado, y como lo mencioné en supralineas, la cuestion del delito es
so6lo un preambulo para resolver el problema que se plantea ésta investigacion.

Pues no basta con ampliamente entender el concepto de delito, ya que
dicho tema lleva implicito el cuestionamiento de cémo es que se ejecutan o como
es la forma de aparicion del delito; mas sin embargo, para no entrar en conflicto
desde este momento, al respecto sélo mencionaré que esta tesis, también abarca
las formas que se establecen actualmente en nuestro Cédigo Penal vigente en el
Estado, en que el delito puede ser ejecutado, asi como el grado de participacioén

de quienes se involucran en la realizacion del ilicito.

Mas principalmente debo decir, que es de primordial interés, esclarecer
aquel grado de participacion de la instigacion en cadena, ya que nuestra
legislacion penal, es ambigua al contemplar el grado de participacion criminal, de
aquellos sujetos que no tienen una relacion directa con el delincuente, y por
conducto de un sujeto de intermediario, se determina a un criminal a realizar un
ilicito, es decir, hoy en dia existen delitos que son ejecutados por una persona que
dolosamente ha sido determinada o movida a dicha realizacién, aparentemente
por otro sujeto, cuando detras de éste hay otro mas, quien ha concebido la idea de

delinquir, y quiza es quien tiene un interés primordial en la comision del ilicito.

Tenemos tres o mas sujetos, el de atras, que determina a uno de adelante,

a instigar sobre un tercero para la comision dolosa de un delito. Frente a tal



situacion podria parecer dificil determinar el grado de participacion de los tres
sujetos, ¢Quién es el autor intelectual?, ;Quién tiene el caracter de instigador?, y

finalmente ; Quién finalmente es considerado el autor del delito?.

Ahora bien, la instigacion, dice la teoria del delito, es aconsejar a un sujeto
para que realice una conducta delictiva, el cual al consumarse, convierte al primer

sujeto en autor intelectual y al sujeto que comete el delito, en autor material.

Una vez consumado el delito doloso, se encuentra perfectamente bien
definida la participacion de ambos actores, pero aqui cabe el supuesto que
ocasiona el problema, el supuesto de la intervencion de un tercero que concibe la
idea de iniciar la cadena de inducir a un sujeto para que éste instigue a su vez a
otro para la realizacién de una conducta delictiva, realizando finalmente el delito el
tercer sujeto, es entonces cuando existe confusion en determinar ;Cual es el

grado de participacion o autoria que tiene el primer sujeto que inicié la cadena?.

Siendo éste un supuesto no contemplado en ley, es que la presente
investigacion tendra por objeto determinar la autoria o el grado de participacion
criminal que tiene o no el sujeto que idea o concibe el delito que no habra de ser
cometido por €l mismo sino por un tercero, que fue aconsejado o determinado a

cometerlo.



CAPITULO PRIMERO

“GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL”

1.1 DEL DERECHO EN GENERAL

La palabra Derecho proviene del vocablo latino directum que significa "lo
que esta conforme a la Regla, a la ley", es decir, “lo que no se desvia a un lado ni

a otro, lo que es recto”.

Hoy sabemos que el Derecho es el conjunto de normas juridicas que

regulan las relaciones de los seres humanos dentro de una colectividad.

Por lo que respecta a la norma juridica, ésta es la regla de conducta de

observancia obligatoria.

La norma juridica es externa, porque regula los comportamientos exteriores
expresados como actos u omisiones voluntarias; bilateral, por que ademas de
conceder derechos impone obligaciones, siendo reciproca; coercible, porque se
puede imponer a la fuerza, aun en contra de nuestra voluntad; heterébnoma,

porque es otra la persona que nos la puede imponer.

Los elementos que conforman la norma juridica son:

1. Supuesto



2. Presupuesto

3. Postulado de hecho

4. Hipotesis

Las anteriores denominaciones, no son mas que la descripcion de la
conducta, misma que es el primer elemento de la norma juridica, siendo el

segundo |la consecuencia, que se traduce en la sancion.

A diferencia de las otras normas juridicas, en la norma juridica penal, la
consecuencia o sancion, se traduce en la pena, de ahi la denominacion de

derecho penal.

Por lo que hay que determinar el concepto de Pena, y por ésta se entiende

el castigo que impone el Estado a la persona que comete un delito.

En base a lo anterior, es que se define al Derecho Penal, como una rama
del derecho Publico interno, relativo a los delitos, las penas y las medidas de

seguridad, con la finalidad de preservar o conservar el orden social.

La finalidad del Derecho Penal, al igual que el de todo derecho, es
preservar el orden comun. Por eso su naturaleza es esencialmente punitiva,

porque el Derecho Penal es capaz de crear y conservar el orden social.



1.2 EL DERECHO PENAL

El Estado es el ente que debe regular todas y cada una de las acciones y
las omisiones que exteriorice el hombre como parte integrante de una sociedad;
originandose de este modo la obligacion por parte del Estado de crear dentro de
los limites jurisdiccionales que debe de observar, un orden juridico social dotado
de penas, de medidas de seguridad y de medidas preventivas, buscando con

ello un orden social adecuado a la modernidad.

Este orden juridico social creado por el Estado es el que da nacimiento a
las normas juridicas que imponen derechos y obligaciones a todo individuo
como parte integrante de una sociedad, y como tal su observancia tiene caracter
obligatorio. En este marco juridico, el Estado debe proporcionar a sus
gobernados la Garantia de Seguridad para la plena socializacion de los

individuos.

Luego entonces, el Derecho Penal surge como una necesidad del hombre,
operando en el sentido de impedirles hacerse dano o lesionarse en su persona o
en sus bienes, es decir, prohibiéndoles rebasar los limites concedidos a sus
libertades y derechos. El Derecho Penal es entonces el arma que utiliza el
Estado para eliminar o impedir los conflictos o lucha de intereses antagonicos y
por tanto ofrecer a sus integrantes, la posibilidad de convivir bajo un estatus de

paz y orden social sin importar razas creencias ni manifestaciones politicas.

El Estado es general y por lo tanto dentro de sus limites y con sus
deficiencias, por ello es pues importante establecer que con el derecho penal
quedan protegidos los valores y bienes mas importantes de la sociedad, y que
para ello son elevados a la categoria de bienes juridicos tutelados, tales como la

vida, salud, libertad, sexualidad, patrimonio y seguridad.



Una referencia del derecho penal tratado como ciencia es la que hace
Maggiore afirmando que, “la expresion del derecho penal se aplica para
designar tanto el conjunto de normas penales (ordenamiento juridico penal),
cuanto a la ciencia del derecho penal, estimada como una rama del
conocimiento humano compuesta de un acervo de nociones juridicas de

naturaleza intelectuar’ .

Vemos que el derecho es un conjunto de normas juridicas y que de
acuerdo a los hechos de que se ocupa deriva en diferentes clasificaciones.
Dentro de esta clasificacion encontramos a la rama del derecho que se ocupa
de las normas que se aplican a los delincuentes por la comision de algun delito;
a partir de este momento, nos avocaremos al estudio de tal normatividad y la
cual se traduce en lo que todos conocemos como Derecho Penal.

Sentando como precedente que la Ontologia del Derecho, se traduce en

que el Derecho es unico pero se ha dividido para su aplicacién y estudio en:

Derecho Publico: Que es el conjunto de normas juridicas que regulan las

relaciones entre el Estado y los particulares gobernados.

Derecho Privado: Que por su parte es el conjunto de normas juridicas que

regulas las relaciones entre los particulares.

Derecho Publico Interno: Que de igual forma es el conjunto de normas
juridicas que tienen vigencia dentro de un territorio con una poblacion y un

gobierno y tiene como finalidad el bien comun.

Derecho Publico Externo: Que es el conjunto de normas juridicas que

regulan las relaciones entre los Estados que conforman la comunidad mundial.

! Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal, tomo I, 2° de., Ed. Temis, Bogotd, 1989, pag. 3.



Una vez determinado lo anterior, ahora si definiremos al Derecho Penal
como una rama del derecho publico interno, relativa a los delitos, a las penas y a
las medidas de seguridad, con la finalidad de preservar o conservar el orden
social.

El Derecho Penal es una rama del Derecho ya que se forma por un
conjunto de normas juridicas.

Proviene del Derecho Publico, toda vez que rige las relaciones del Estado
como ente soberano, con los particulares; es decir, la relaciéon entre el Estado y
el delincuente cuando hay un delito; que este Derecho publico es interno porque
estas relaciones se llevan acabo dentro del territorio del Estado; su objetivo
primordial consiste en la creacién y conservacion del orden social, elementos
que el Estado como ente regulador de una sociedad esta obligado a crear y
ofrecer a todos sus integrantes para lograr relaciones sociales pacificas que
permitan a los mismos lograr sus propios fines o de grupo; que los hechos de
los que se ocupa son los delitos, las penas y las medidas de seguridad que a la
vez se convierten en las armas que hace valer el Estado para regir las
conductas de sus integrantes, dirigiéndolos a que no rebasen los limitantes que

deben observar en practica de su convivencia y relaciones sociales.

Segun establece el Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, el delito
puede ser cometido por acto o por omision. Por otro lado el articulo 33, del
mismo reglamento legal, habla de los aspectos negativos de una definicion del
delito que se conoce dogmaticamente y que es la siguiente: El delito es la

conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible.

Aunque el Caodigo Penal vigente no contiene esta definicion, el articulo 33,
al hablar de los aspectos negativos de los elementos que conforman esta

definicién de delito, hace presuponer la existencia de los elementos positivos.



Retomado el tema de los elementos que conforman la definicion del
Derecho Penal, uno de estos es la Pena por la que entendemos como la
sancion que establece el Derecho para determinada conducta de un sujeto; es

decir, pena es el castigo que impone el Estado a la sancion de un delito.

Las medidas de seguridad son consideradas como aquellos tratamientos

de naturaleza preventiva que responden a los fines de seguridad.

Por orden social entendemos el convivir diario de la sociedad bajo un

estatus de paz por lo que esta definicion se abarca de manera general.

Para Amuchategui Requena “El Derecho Penal es el conjunto normativo

perteneciente al Derecho Publico, que tiene por objeto al delito, al delincuente y

la pena o medida de seguridad, para mantener el orden social mediante el

respeto de los bienes juridicos tutelados por la ley.”?

Raul Carranca y Trujillo estima que “el Derecho Penal es el conjunto de
leyes mediante las cuales el Estado define a los delitos, determina las penas
imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion concreta de las mismas a los

casos de incriminacion.”

La finalidad del Derecho Penal al igual que el de todo Derecho, es la de
preservar el orden comun. Por eso su naturaleza es esencialmente punitiva, por

lo que el Derecho Penal es capaz de crear y conservar el orden social.

* Amuchategui Requena. Tratado de Derecho Penal, Reus, Madrid, 1926, t. I, pag. 5.
? Carranca y Trujillo, Raiil, Derecho Penal Mexicano. Parte General, 8° ed., Ed. Libros de México, S.A., pag.
17.
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1.3 EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y EL DERECHO PENAL ADJETIVO.

Segun se ha visto, el Derecho Penal se integra con normas relativas al
delito, a la pena y las demas medidas de lucha contra la criminalidad; por lo tanto,
la verdadera sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos; de ahi la

denominacion de Derecho Penal Sustantivo o material.

El Derecho Penal Sustantivo, concreta la nocion del delito y determina sus

consecuencias.

Las normas del Derecho Penal Sustantivo, no deben aplicarse en forma
arbitraria y autoritaria, sino de manera sistematica y ordenada; para ello existe otra
reglamentacion cuyo objetivo consiste en sefalar el camino a seguir en la
imposicién del derecho material y recibe el nombre de Derecho Adjetivo o

Instrumental, y, con mayor frecuencia, Derecho Procesal Penal.

El Derecho Procesal suele definirse como el conjunto de normas relativas a

la forma de aplicaciéon de las reglas penales a casos particulares.

Al respecto Eusebio Gomez expresa que el Derecho Procesal Penal regula

el desenvolvimiento del proceso penal. *

Segun Manuel Rivera Silva, el Derecho Procesal Penal es “el conjunto de
reglas que norma la actividad estatal, que tiene por objeto el eslabonamiento del

delito con la sancién”®.

Por lo que es importante determinar el concepto de Proceso, que no es mas

que el conjunto de actos ordenados o concatenados entre si, que tiene por

* Gomez, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, I, pig. 83. Buenos Aires, 1939.
> Rivera Silva Manuel, El Procedimiento Penal, México, pag. 17.



finalidad la aplicacion de la norma general al caso concreto, resolviendo

controversias.

Y es precisamente el Derecho Adjetivo, quien viene a sefalar como se

aplica el Derecho Sustantivo.



1.4 PUNTOS DE VISTA EN QUE SE PUEDE APRECIAR EL DERECHO PENAL.

El Derecho Penal se puede tratar desde diferentes puntos de vista.

El Derecho Penal en sentido Objetivo o material, sefiala que es el conjunto

de normas juridicas, relativo a las penas, los delitos y a las medidas de seguridad.

Dice Cuello Calén, “El Derecho Penal, en sentido objetivo, es el conjunto de
normas juridicas establecidas por el Estado que determinan los delitos, las penas
y las medidas de seguridad con que aquellos son sancionados”. ®

Para Pessina “es el conjunto de principios relativos al castigo del delito”.”

Segun Edmundo Mezger, “El Derecho Penal Objetivo es el conjunto de
reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del Estado, conectando en el

delito como presupuesto, la pena como su consecuencia juridica”®.

Raul Carranca y Trujillo estima que “el Derecho Penal objetivamente
considerado, es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion

concreta de las mismas a los casos de incriminacién’.®

En tanto que para Von Liszt, lo define como “el sistema de normas

establecidas por el Estado, que asocia el crimen como hecho, la pena como su

legitima consecuencia”. °

¢ Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 9° ed., Ed. Editora Nacional, México, 1961, pag. 8.
" Pessina, Elementod de Derecho Penal. Madrid, 1892. pag. 1.

* Mezger, Tratado de Dercho Penal, 11, Madrid, 1935, pags. 27 v 28.

° Op. cit., pag 17.

'% Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal, 11, 3* ed., Madrid, Reus, 1927, pag. 5.
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El Derecho Penal en sentido subjetivo, indica Fernando Castellanos, se
identifica con el jus puniendi. es el derecho a castigar. Consiste en la facultad del
Estado que mediante leyes, intimida la realizacion del delito con penas y en su

caso imponerlas y ejecutarlas.

Para Cuello Calén “Es el derecho del Estado a determinar, imponer y
ejecutar las penas y demés medidas de lucha contra la criminalidad”. 2

Difiere del anterior criterio Julio Klein para quien la sancién penal no es un
derecho sino un deber del Estado; el unico deber ser que se contiene en la norma

primaria penal. '

Concluyendo el Derecho Penal Subjetivo, es el conjunto de atribuciones del
Estado, emanadas de normas, para determinar los casos en que deben imponerse

las penas y las medidas de seguridad.

" Castellanos, Fernando, Lineamientos Elementales del Derecho Penal. 36 ed., Ed. Porria, México 1996,
pags.21y 22,

"2 Op. cit., pag 8.

' Klein, Julio. Ensayo de una Teoria Juridica del Derecho Penal, México, pag. 33.
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1.5 EL DELITO EN GENERAL.

En nuestro Codigo Penal del Estado en su articulo 8 nos establece que el
delito puede ser cometido por accidon o por omision, es decir, es el acto u
omision realizado por una persona y el cual es sancionado por las leyes

penales.

Asi tenemos que la palabra delito deriva del verbo latino delinquiere, que
significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado

por la ley.

Segun la definicion del diccionario de la lengua Espanola este nos indica
gue es considerado como un crimen, quebrantamiento de la ley, accion o hecho

deplorable.

De los anteriores conceptos, podemos percibir algo en comun y es que tal

accion es contraria a la ley.

Pues aun con la distancia de tiempo entre las anteriores definiciones,
podemos darnos cuenta que el término delito, no se ha apartado de ser un

hecho contrario a lo que marca la ley.

Algunos de los juristas mas importantes de la historia manifiestan sus
ideas respecto al delito, lo cual queda perfectamente determinado en las

siguientes definiciones:
Ignacio Villalobos, manifiesta que “cada delito en particular se realiza

necesariamente en la naturaleza o en el escenario del mundo, pero no es

naturaleza la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, es un concepto a
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priori, una forma creada por la mente humana para agrupar o clasificar una
categoria de actos, formando una universalidad cuyo principio es absurdo querer

luego inducir de la naturaleza’. '*

Para Edmundo Mezger, una definicién juridico sustancial del delito lo es

como el lo manifiesta “/a accion, tipicamente antijuridica y culpable’. ™

Por otro lado Federico Hegel, nos dice que "entiende que a la voluntad
irracional, de que el delito es expresion, debe oponerse la pena representativa de
la voluntad racional, que la ley traduce, el delito es negacion del derecho y la

pena es negacién del delito”. '

En tanto que para el penalista aleman Franz Von Liszt, €l sostuvo que el
‘delifo no es resultante de la libertad humana, sino de factores individuales,

fisicos y sociales, asi como de causas econémicas”."”

Como lo mencione en parrafos anteriores en nuestro Cédigo Penal del
Estado en su articulo 8 nos establece que el delito puede ser cometido por
accion o por omision, sin contemplar la definicion dogmatica que es: “El delito es
la conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible”. Como se
vera a continuacion esta definicion esta comprendida por elementos positivos,
que al constituirse en su totalidad dan existencia al delito, mas sin embargo,
cada uno de estos elementos positivos tienen a su vez un aspecto negativo que
nulifica al elemento positivo que le corresponde, y no permitiendo la constitucion
del delito; al respecto debo decir que aunque el mencionado precepto legal,
explicitamente no contenga estos elementos, el diverso articulo 33 de dicho

ordenamiento, menciona los aspectos negativos, lo que hace suponer la

' Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, 2° edicion, Pérrua, 1960, pags. 198, 199y 200.
' Op. cit., pag 156.

' Tratado de Derecho Penal, t: I, Madrid, 1955, pag.136.

'" Von Liszt, Franz. Op. cit., pag 156.



existencia de los elementos positivos y asi la vigencia de la definicion dogmatica

del delito, ya mencionada.

Tal y como lo mencione anteriormente el delito se conforma de diversos

elementos que conforman un todo. Estos elementos del delito han sido el

producto de muchos afnos de estudio, pasando por etapas, ideas, doctrinas,

corrientes, etc. La aportacion de diversos estudiosos de el derecho penal, ha

traido en seis los elementos del delito y su respectivo aspecto negativo, es decir

a partir de la configuracion de todos y cada uno de los predicados de la

conducta o hecho, se estudia el delito en dos esferas; una referente a la

existencia e inexistencia del hecho delictivo, (aspecto positivo y negativo), otra

referente a las formas de aparicion del delito. Los cuales son los siguientes:

Positivos

1. — Conducta

2. — Tipicidad

3. — Antijuridicidad

4. — Imputabilidad

5. — Culpabilidad

6. — Punibilidad

Negativos

1. - Ausencia de conducta

2. — Atipicidad

3. - Causas de justificacion

4. — Inimputabilidad

5. — Inculpabilidad

6.- Excusas absolutorias

A cada elemento positivo le corresponde su respectivo aspecto negativo,

en la forma en que estan enunciados, pues como es ampliamente conocido al

faltar un elemento positivo el delito, éste no se configurara, lo mismo ocurre al

aparecer uno o varios aspectos negativos del mismo.
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CAPITULO SEGUNDO

“ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO”

2.1 DEFINICION DE LOS ELEMENTOS OBETIVOS DEL DELITO

La aportacién de importantes juristas de todas las épocas, la contraposicion
de sus ideas con otros y la diversidad de teorias del delito, logran la definicion

dogmatica del mismo, y que hoy se conoce como:

“El delito es la conducta, tipicamente antijuridica, imputable, culpable y

punible”.

De la anterior definicion se desprende entonces que la conducta, la

tipicidad y la antijuridicidad son los elementos objetivos del delito.

Y son objetivos por que se desarrollan afuera del sujeto, es decir fuera de

su intelecto.

De ahi tenemos que el resto de los elementos a excepcion de la
punibilidad, son los elementos subjetivos del mismo, estamos hablando de la
imputabilidad y de la culpabilidad, los que analizaremos en el siguiente capitulo.

Por lo que en este capitulo nos ocuparemos exclusivamente de los tres
elementos objetivos del delito, asi como del aspecto negativo que le corresponda

a cada uno de estos.
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2.2 LA CONDUCTA.

La conducta no es solamente el primer elemento objetivo del delito y
configura la cimentacion sobre la cual versan los otros elementos esenciales del

mismo. Si no que ademas sin la conducta no se puede decir que exista delito.

La conducta es el primero de los elementos que requiere el delito para

existir.

Expresa Fernando Castellanos que “la conducta es el comportamiento

humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito”.'®

Es decir, es el movimiento corporal voluntario positivo o negativo,

desencadenante del proceso causal que modifica el mundo exterior.

A la luz del Derecho Penal, sélo son importantes y trascendentes las
conductas humanas, que constituyan un delito, pues si bien es cierto que
acontecimientos de la naturaleza también provocan un resultado material, es
decir una modificacion en el mundo exterior, no menos cierto es que, no esta en
las manos del Estado controlar o evitar dicho resultado que podria provocar una
afectacion, es por eso que un delito sdlo puede ser cometido por un humano que
voluntariamente realiz6 un movimiento corporal que trajo como resultado una

modificacion en el mundo exterior.

Ahora bien, no toda conducta voluntaria, no todo movimiento corporal que
produzca una modificacion en el mundo exterior, es considerada como delictiva,
ademas debe ser una conducta que afecte un bien juridico tutelado, un bien
protegido por el Estado, una conducta que esté prohibida por la norma, o una

conducta que se traduzca en la inobservancia de esa norma.

™ Op. cit., pig 149.



Ademas esa conducta debe ser realizada por un impulso corporal que se de
por consecuencia de la voluntad. Mas sin embargo la voluntad es algo que
analizaremos no sin antes precisar que el término conducta recibe diferentes
denominaciones que van desde precisamente conducta hasta acto, accién, o

hecho.

Podria decirse que en sentido ordinario o comun, hecho es cualquier
acontecimiento humano o de la naturaleza, que por efectuarse en el escenario del

mundo es un hecho.

En la Teoria del Derecho se entiende por hechos juridicos los
acontecimientos a los cuales el Derecho atribuye ciertas consecuencias. Segun

esta referencia, todo delito es un hecho juridico.

Por ello es que algunos autores han realizado sus propias denominaciones
de conducta y de hecho. Al respecto Porte Petit, escribe que “...pensamos, no es
la conducta Unicamente, como muchos expresan, sino también el hecho elemento
objetivo del delito, segtin la descripcién del tipo”.'® En virtud de que segun dicho
autor el hecho se compone de una conducta, un resultado y un nexo causal,
existiendo este nexo causal en los ilicitos que provocan un resultado material, en
tanto que hay ilicitos de simple actividad o inactividad que comportan sélo un

resultado juridico.

En conclusién, el Hecho comprende la conducta mas al resultado y su
necesario nexo causal, claro que el resultado al que se refiere el mencionado

autor, es el resultado material.

Este autor junto con otros mas, entiende la conducta como sélo un acto o

una omisién (actividad o inactividad) que tiene sélo un resultado juridico.

' Porte Petit Candaudap, Celestino, Programa de Derecho Penal Parte General, Ed. Trillas, México, 1990,
pag. 160.
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Mas sin embargo, al respecto debo decir que contrario a lo anteriormente
expuesto por el autor Porte Petit, las conductas expresadas como actos positivos,
estoy hablando de la comision, de la ejecucion de un acto, conductas que se
traducen en una actividad, si importan un resultado material, y no sélo juridico
como lo expresa dicho autor, el ejemplo mas claro es el delito de homicidio, donde
se lleva a cabo una conducta expresamente prohibida por la norma, teniendo
como resultado uno material, en tal virtud en dichos actos positivos, existe una

relacién de causalidad, un nexo causal.

Por lo que respecta a la denominacion “accion” tratada desde un sentido
amplio, se entiende que es la actividad o la inactividad voluntaria. Es decir que
hablando de la conducta como acto u accidon desde un sentido amplio, se
comprenden los haceres positivos o negativos, los actos en sentido estricto y las

abstenciones.

Para el autor Cuello Calén, la accion en sentido estricto es “el movimiento
corporal voluntario encaminado a la produccion de un resultado consistente en la

modificacion del mundo exterior o en el peligro de que se produzca”. *

En tanto que para Eugenio Florian, “la accion es un movimiento del cuerpo
humano que se desarrolla en el mundo exterior y por eso determina una variacion,

aun cuando sea ligera o imperceptible”.

Mas sin embargo la accién en sentido estricto es sélo una de las formas de
la conducta, ya que otras de las formas en que ésta ultima se da son: la omision,

y la comision por omision.

Cuando hablamos desde el punto de vista positivo de la conducta,

estamos hablando de una accién, de un hacer efectivo, y cuando hablamos del

20 Op. Cit., pag 56.
*! Florian, Eugenio. Parte General del Derecho Penal, t. I, Habana, 1929. pag. 559.



punto de vista negativo de la conducta estamos hablando de una abstencion, de

algo que no se llevo a acabo.

Es por eso que hay la conducta positiva que se traduce en un hacer, en un
llevar a cabo, en una comision; y la conducta negativa que se traduce en un no
hacer, en un no llevar a cabo, lo que se conoce como omisién, que también se le
llama omision propia o simple.

Por lo que dentro de la clasificacion de delitos, entre otros se encuentran

los de accion y los de omision.

Y de ahi que existan dos clases de normas juridicas penales.

Normas juridicas prohibitivas y las normas juridicas dispositivas, las
primeras que prohiben realizar una conducta, y las segundas que mandan u

ordenan realizar una conducta.

Cuando llevamos a cabo una conducta prohibida por la norma juridica,
estaremos en presencia de una accion que se traduce en una comision, y asi
estaremos violando una norma juridica prohibitiva; cuando no llevemos a cabo
una conducta que la norma juridica expresamente nos ordena hacer, estaremos
en presencia de una abstencion u omision y estaremos violando una norma

dispositiva.

Seria absurdo confundir una abstencidon u omisidén, con la ausencia de
conducta que es el aspecto negativo del elemento conducta del delito, ya que
como lo mencioné en parrafos anteriores, la omision es otra de las formas en que
la conducta se puede dar, pues basta que esta omisién violé una norma
dispositiva, es decir, no se realice algo que esta ordenado hacer por la norma,

para que se considere a dicha abstencion como una conducta, ya que dicho
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elemento se trata en sentido amplio cabiendo dentro de esta la accién y la

omision.

Luis Jiménez de Asua explica que emplea la palabra “acto” en una amplia

acepcion, comprensiva del aspecto positivo “accion’ y del negativo “omision”. 2

Es por eso que dentro del concepto de conducta, debe comprenderse la
accion y la omision, el actuar y la abstencion, el hacer positivo y el hacer

negativo.

Pero la conducta ademas, puede presentar otra forma que es la comision
por omision, donde se violan dos normas, la prohibitiva y la dispositiva. Pues
mientras la accion se integra mediante una actividad conocida como ejecucion
voluntaria; la omision y la comisién por omision se conforman por una inactividad,
diferenciandose en que la omisién hay violacién de un deber juridico de obrar, en
tanto en la comision por omision se violan dos deberes juridicos, uno de obrar y
otro de abstenerse, por lo que a estos delitos se les llama de omision impropia y

son los que tienen un resultado material.

El propio Codigo Penal vigente en el Estado establece en el segundo
parrafo de su articulo 9° que “En los delitos de resultado material, también sera
atribuible el resultado tipico producido a quien omita impedirlo, si de acuerdo a
las circunstancias podia hacerlo y ademas tenia el deber juridico de evitarlo,

derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente”...

Pero toda conducta, sin importar la forma en que esta se manifiesta que
puede ser, por accion o comision, abstencion u omisién, o comision por omision,
prevalece un factor rector que es la voluntad, y que no es otra cosa mas que la
causa del movimiento corporal, o de la abstencion, y esto a la vez sera la causa

para tener su propio efecto que sera el resultado, el que podra ser juridico o

** Jimenez de Astia, Luis, Principios del Derecho Penal. La Ley y el Delito, 3* ed.. Ed. Sudamericana, Buenos
Aires, 1990 pag. 326.
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material, dependiendo de la forma en que la conducta se dio. Es por ello que la
relacion gue mencionamos y que se conoce como nexo causal solo existe entre
los ilicitos de resultado material, y respecto a los ilicitos de simple inactividad

comportan solo el resultado juridico.

En consecuencia es que en las conductas de solo inactividad que tienen
como resultado uno juridico, no existe nexo causal estamos hablando de los
delitos por omisién simple o propia, en los que sdlo una inactividad traen como
consecuencia un resultado juridico no material, a diferencia de los delitos de
comision, y en los delitos de comision por omisién, donde en los primeros hay un
hacer efectivo, una actividad, y en consecuencia un resultado material; en tanto
que en los segundos hay una doble violacion de deberes, de obrar y de
abstenerse, violandose con ello dos normas una dispositiva y una prohibitiva, y

con ello provocando tanto un resultado material como uno juridico.

Por lo que en base a todo lo anteriormente sefialado, se concluye
entonces que la conducta es la manifestacion de voluntad hacia el exterior, que
se expresa a través del movimiento corporal positivo o negativo, en tanto que la
voluntad no es otra cosa mas que la capacidad de autodeterminacion del

hombre.
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2.3 ELEMENTOS DE LA ACCION

Pero la accion tiene sus propios elementos y al respecto, Celestino Porte
Petit, escribe: “Generalmente se sefalan como elementos de la accidon: una
manifestacion de voluntad, un resultado y una relacion de causalidad... La
manifestacion de voluntad la refieren los autores a la conducta y no al resultado.
La conducta es un concepto que excede el campo especifico del derecho penal,
que traduce solo la expresion del actuar humano. Existen conductas que son
tipicas y pueden ser constitutivas de delitos y por lo mismo relevantes para el

derecho penal”. ©

Para Cuello Caldn, los elementos de la accion son: un acto de voluntad y

una actividad corporal. %*

Para Luis Jiménez de Asua, son tres los elementos de la accion:

manifestacion de voluntad, resultado y relacién de causalidad.

Para Edmundo Mezger, la accion tiene los siguientes elementos: un querer
del agente, un hacer del agente y una relacion de causalidad entre el querer y el

hacer. %

La mayoria de los anteriores autores, podrian diferir en los elementos de Ia
accion, mas sin embargo coinciden en uno de ellos, que es la relacion de
causalidad, pues para que la conducta que puede ser comitiva u omitiva, se
considere delictiva, debe haber una relacion causa y efecto entre la voluntad y el

movimiento corporal o la abstencion. A esta relacion se le llama de causalidad, |a

* Op. Cit., pag. 165.

*! Jiménez de Astia, Op. Cit., pag. 326.
* Cuello Calén, Op. Cit., pag. 10.

*% Op. Cit., pag. 55.
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misma que debe de darse entre el movimiento corporal o la abstencién, hasta

llegar al resultado que es la modificacion del mundo exterior.

El resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta
positiva.

Para ayudar a determinar cuales actividades humanas deber ser tenidas
como causas del resultado, existe la Teoria de la equivalencia de las
condiciones, también conocida como conditio sine qua non, y que por cierto se
debe a Von Buri, teoria que indica que todas las condiciones productoras del
resultado son equivalentes y por ende, todas son su causa, cada una es un factor

de la consecuencia y por ende con respecto a ésta tienen el mismo valor.

Al respecto Celestino Porte Petit, afirma: “La relacion de causalidad es el
nexo que existe entre un elemento del hecho (conducta), y una consecuencia de
la misma conducta: resultado. Por tanto, el estudio debe realizarse en el
elemento objetivo del delito, independientemente de cualquier otra consideracion.
Es decir, debe comprobarse para dar por existente “el hecho”, elemento del
delito, una conducta, resultado y relacion de causalidad. En otros términos, con
el estudio del elemento “hecho” se resuelve unicamente el problema de la
causalidad material; es el estricto cometido de la teoria del elemento objetivo del
delito y no otro: comprobar el nexo psicoldgico entre el sujeto y la conducta y el
nexo naturalistico entre la misma conducta y el resultado (consecuencia o
efecto). Pero para ser un sujeto responsable, no basta el nexo naturalistico, es
decir, que exista una relacion causal entre la conducta y el resultado, sino
ademas, comprobar la relacion psicologica entre el sujeto y el resultado, que es
funcion de la culpabilidad y constituye un elemento del delito. Asi pues, una vez
que se comprueben los elementos del hecho y, por lo tanto, la relacion causal, es
necesario comprobar los demas elementos del delito hasta llegar a la
culpabilidad. Por ello, no podemos admitir que la culpabilidad constituya un

correctivo en la Teoria de la Equivalencia de las Condiciones; no puede ser
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correctivo lo que es elemento, o sea aquello indispensable para la existencia del

delito, pues en todo caso habria la misma razén para llamar correctivo a los

restantes elementos del delito.” %

* Porte Petit, Op. Cit., pag. 190.
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2.4 ELEMENTOS DE LA OMISION.

Respecto de la omision, tenemos los siguientes elementos; a) voluntad,
(también en los delitos de olvido, pues incluso en estos se aprecia el factor
volitivo; b) Inactividad, es el no querer realizar la conducta ordenada o mandada
por el Derecho.

Estos elementos aparecen tanto en la omision simple como en la comisién
por omision, mas en ésta ultima resultan otros dos factores como lo son: un
resultado material y una relacion de causalidad entre dicho resultado y la

abstencion.

Respecto a que (si existe la relacion de causalidad, en los delitos
cometidos por simple o propia omision?, al respecto debo decir, que esto no es
posible, ya que el resultado provocado por la omision es sélo juridico y no
material, ya que la sola abstencion no provoca un cambio o modificacion en el
mundo exterior. Este nexo causal existe ademas de en los delitos por comision,
también en los delitos de comision por omision, conocidos también como omision
impropia, porque producen un cambio en el mundo exterior, provocando un

resultado material ademas del resultado juridico.

Y reitero que no existe nexo causal en los delitos de simple omisién, toda
vez que el tipo penal se colma con la falta de una actividad juridicamente
ordenada, sin requerir de resultado material alguno. Y no habiendo resultado

material, no puede existir pues, un nexo causal o una relaciéon de causalidad.

Es por lo anterior, que algunos autores afirman que frente la omision
propia o simple, el elemento objetivo es la conducta, y frente a la comision por
omision es el Hecho, porque ademas de la conducta hay un nexo causal y un

resultado. Ya que la omisién sélo comporta un resultado juridico, colmandose el
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tipo penal con sélo la inactividad dada; y en los de comision por omision cuando

por la inactividad emerge ademas el resultado material.



2.5 AUSENCIA DE CONDUCTA.

Es la ausencia de conducta el aspecto negativo del elemento conducta,
pues no podria configurarse un delito al faltar un hacer (o el abstenerse) humano

voluntario.

Pues sin importar que una comision u omisién traiga como consecuencia

un delito, hay que ver que no hubo la voluntad del agente.

Por lo que existe lo que se conoce como causas que nulifican la voluntad y

que son:

Vis Mayor: Fuerza mayor, Fuerza proveniente de la naturaleza que

provoca un movimiento corporal involuntario en un humano.

Vis Absoluta: Fuerza fisica exterior irresistible de un humano que provoca

en otro un movimiento corporal involuntario.

Impedimento Fisico: Aqui existe una imposibilidad fisica de un humano
para que este pueda evitar un delito, debe haber ausencia de movimiento

corporal involuntario.

Por otro lado, también pueden constituir la ausencia de conducta,
cualquier otra causa que nulifique la voluntad, como puede ser el suefo,
sonambulismo o el hipnotismo, fenédmenos psiquicos en que el sujeto realiza una

actividad o una inactividad sin voluntad.

Como se ha visto en estas causas que nulifican la conducta, todas carecen

del factor volitivo elemental para que una conducta pueda ser considerada como
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delictiva, ya que solo se sanciona a quienes mediante su voluntad cometen un

hecho penalmente tipificado.

Respecto a la ausencia de conducta, como aspecto negativo del elemento
objetivo conducta, nuestro Codigo Penal del Estado, establece en el articulo 33,
fraccion |, que el delito se excluye, cuando el hecho se realice sin intervencion de

voluntad del agente.

Por lo que si esa conducta dada, carece del factor volitivo del sujeto que la

realizo, no podra considerarse a esa conducta como delictuosa.
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2.6 TIPICIDAD.

No toda conducta es delictuosa, necesita ademas que esta sea tipica, para
ello es necesario precisar conceptos como:

Tipo Penal

Tipicidad

Atipicidad

Falta de tipo

El tipo penal, es la descripcion en abstracto de la conducta que se
considera delito, los tipos penales se encuentran en la parte especial de nuestro
Cadigo Penal, son el describir la conducta que se considera delito, el tipo penal
es la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en

los preceptos legales, es |la descripcién legal de un delito.

Al respecto el profesor Mariano Jiménez Huerta, en su obra La Tipicidad,

define el tipo como el injusto recogido y descrito en la Ley Penal.
Por lo que respecta a la Tipicidad, ademas de ser el segundo elemento
objetivo del delito, es la adecuacion o encuadramiento de la conducta dada en la

realidad con la descrita en abstracto en el tipo penal.

Es pues la coincidencia de un comportamiento con el previamente descrito

por el legislador, la adecuacion de un hecho a la hipotesis legislativa.
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Se dice también que la tipicidad es un juicio de valor, un estudio que

realizamos para determinar si la conducta encuadra en el tipo penal.

Para Celestino Porte Petit |a tipicidad “es la adecuacion de la conducta al
tipo, que se resume en la formula nullum crimen sine tipo o nullum crimen sine

lege, que significa que no puede haber delito sin tipo legal”. %

Para Luis Jiménez de Asua, “la tipicidad desempefia una funcién
predominantemente descriptiva, que singulariza su valor en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridicidad por concretarla en el

ambito penal”. %

Por lo que respecta a la atipicidad, esta se da cuando la conducta no
encuadra en el tipo penal descrito, mas en el siguiente punto se explicara

detalladamente, ya que es la atipicidad el aspecto negativo de la tipicidad.

Falta de tipo, es cuando los legisladores han omitido realizar un tipo penal
que describa la conducta dada, cuando a consecuencia de esa omision, no existe

tipo penal en donde encuadre esa conducta.

En 1906 aparece en Alemania la doctrina de Beling; quien considera el tipo

como una mera descripcion.

El tipo penal de Beling era un tipo Avaloradamente neutro, objetivo y
puramente descriptivo, avaloradamente neutro porque lo relacionaba con los
juicios de valor de la antijuridicidad y de la culpabilidad, y objetivo porque solo
contiene elementos objetivos; y descriptivo porque define o describe las

conductas que se consideran delito. *

* Porte Petit, Op. Cit., pag. 37.
* Jiménez de Asta, Op. Cit., pags. 315 y 332.
% Beling, Emest Von, La Doctrina de delito de tipo. Traducciepalama, Buenos Aires, 1944, pag. 31.
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Los elementos objetivos del tipo penal de Beling son:

Conducta (que se encuentra definida en el punto anterior).

Resultado, que es la modificacion del mundo exterior.

Nexo causal, que es el vinculo entre la conducta y el resultado, causa y

efecto.

Especiales formas de ejecucion, que es que la conducta se desarrolla a
través de los medios comisivos, caminos, formas de ejecucion, exigidos por
algunos tipos penales.

Modalidades de lugar, tiempo, modo u ocasion: algunos tipos penales
exigen que la conducta se desarrolle en lugares y tiempo determinados y
aprovechando las ocasiones determinadas.

Los sujetos, que pueden ser pasivo o activo.

El sujeto pasivo es el titular del bien juridico tutelado.

El sujeto activo es el que desarrolla la conducta delictuosa.

En los sujetos antes descritos se ven dos circunstancias:

El Numero, los tipos penales en su gran mayoria, estan redactado en

singular, y algunos tipos penales requieren de una pluralidad en el sujeto activo.

Cuando el tipo penal requiere una pluralidad, esa pluralidad se debe dar

porque sino, no estaremos encuadrando en ese tipo penal.

30



La calidad, es cuando algunos tipos penales requieren que el sujeto activo
tenga una caracteristica determinada, como por ejemplo la calidad de ser Madre,
Padre, servidor publico, etc.

Objeto material, que lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el
dafo o peligro, es decir, la persona o cosa sobre la que se realiza la conducta

delictuosa; y

El objeto juridico, que es el bien juridicamente tutelado, protegido, y que la
conducta delictiva lesiona.

Segun Franco Sodi, “el objeto juridico es la norma que se viola”. *

Haciendo un paréntesis, debo mencionar que la tipicidad es igual al cuerpo
del delito, segun establece el articulo 158 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Estado de Guanajuato, por cuerpo del delito debera entenderse el
conjunto de elementos que su integracion requiera, de acuerdo a su definicion
legal; esto quiere decir que cuerpo de delito es lo mismo que tipicidad, y es que
cuando una conducta cumple exactamente o encuadra en su totalidad con todos
los requisitos que el tipo penal requiera de un delito en especifico, se esta dando
en ese momento una tipicidad, y al mismo tiempo al darse la tipicidad se estan

reuniendo todos los elementos que el tipo penal describe.

Para Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura

que la tipicidad es indiciaria de la antijuridicidad.

Es Mayer quien estima al tipo como la ratio cognoscendi de la
antijuridicidad, que es la razon por la cual podemos conocerla, es decir, que el

tipo penal es el indiciario de la antijuridicidad. El relaciona relativamente la

¥ Sodi. Franco. Nociones de Derecho Penal, 2° ed.. Ed. Botas, 1950. pag. 65.

31



tipicidad con éste tercer elemento objetivo del delito, afirma que a través de la
tipicidad podemos conocer la antijuridicidad.

De esta manera es Mayer quien aporta lo que se conoce como los

elementos subjetivos del tipo penal y son entre otros:
Animos
Propésitos
Fines
Sabiendas o saberes
Conocimientos.

Posteriormente aparece Edmundo Mezguer, quien afirmaba que el tipo no
es simple descripcion de una conducta antijuridica, el define al delito como accion
tipicamente antijuridica y culpable. 2

]

Segun Mezguer, “el que actia tipicamente actia también
antijuridicamente, en tanto no exista una causa de exclusién del injusto. El tipo
juridico-penal... es fundamento real y de validez (‘ratio essendi’) de la
antijuridicidad, aunque a reserva, siempre, de que la accién no aparezca
justificada en virtud de una causa especial de exclusion del injusto. Si tal ocurre,

la accion no es antijuridica, a pesar de su tipicidad”. *

Este autor relaciona totalmente la tipicidad con la antijuridicidad, de esta
manera aparece la ratio essendi, donde dice que el tipo juridico-penal es la razon

esencial por la cual conocemos la antijuridicidad.

*2 Mezguer. Op., cit. Pg. 375.
# Mezguer, Op., cit. pag. 375.
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Ademas descubrid otros elementos llamados elementos subjetivos
normativos, y se llaman subjetivos porque se dejan a consideracion del juez y

qgue son entre muchos otros los siguientes:

Honor Honestidad
Honrabilidad Ajeneidad de la cosa
Honra La propiedad
Deshonra La posesion

Castidad Para ocultar
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2.7 CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

Existen muchas clasificaciones de los tipos penales, mas sin embargo yo

me basare exclusivamente en la clasificacion de Fernando Castellanos en su

obra “Lineamientos Elementales de Derecho Penal’, y que es la siguiente:

a)

Tipos Penales Normales: A veces el legislador incluye en la
descripcion tipica elementos normativos o subjetivos. Si las
palabras empleadas se refieren a situaciones puramente

objetivas, se estara en presencia de un tipo normal.

Tipos Penales Anormales: Cuando dentro de la descripcion se
establece una valoracion, ya sea cultural o juridica, o incluye

elementos subjetivos.

Tipos Penales Fundamentales o Basicos: Son los que existen por
si mismos, los tipos basicos integran la espina dorsal del sistema
de la Parte Especial del Cddigo Penal, estos tipos penales

forman |la base para la existencia de otros tipos penales

Tipos Penales Complementados: Surge del Tipo Penal Basico o
fundamental, presupone su existencia, tiene una circunstancia
que lo diferencia del basico fundamental. Se distinguen porque
se encuentran en el mismo capitulo de los tipos penales basicos

o fundamentales.
Tipos Penales Especiales: Son los formados por el tipo

fundamental y otros requisitos, cuya nueva existencia, excluye la

aplicacion del basico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo
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especial, se distinguen porque cuentan con su propio apartado,

con su propio capitulo.

Tanto los Tipos Penales Complementados como los Especiales,
pueden ser agravados o privilegiados, segun resulte o no un
delito de mayor entidad, donde en los primeros la punibilidad es

menor y en los segundos es mayor |la punibilidad.

f) Tipos Penales Auténomos o independientes: Tienen vida por si

mismos no necesitan de otros tipos penales para existir.

o)) Tipos Penales Subordinados: Dependen de otro tipo penal para

existir, como por ejemplo los complementados.

h) Tipos Penales de Formulacién Casuistica: Son los que necesitan

de medios comisivos.

Estos tienen su propia clasificacion:

Formulacion Casuistica Alternativa: Necesitan medios comisivos o formas

especiales de ejecucion y por cualquiera de ellas se tipifica.

Formulacion Casuistica Acumulativa: También se sefalan varios medios
comisivos, 0 especiales de ejecucion, pero para poder tipificar es necesario que

se acumulen todos los medios comisivos.
Formulacion Amplia: Aqui no se sefialan medios comisivos especificos,

sino que como son de formulacion amplia se pueden tipificar por cualquier medio

comisivo.
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Hay los Tipos Penales de Dano y los Tipos Penales de Peligro, los
primeros son los que requieren de un resultado material objetivo, en virtud de
cual se haya lesionado el bien juridico tutelado, y los segundos son aquellos
donde no hay lesién, no hay dafo, pero el bien juridico tutelado se puso en la

posibilidad de sufrir un dafo o una lesién.
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2.8 ATIPICIDAD.

Es la atipicidad el aspecto negativo de la tipicidad elemento del delito, ya
que como lo mencioné en parrafos anteriores la atipicidad es la ausencia de
adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no es Tipica jamas podra ser
delictuosa.

La ausencia de tipo se presenta cuando el legislador, deliberada o
inadvertidamente, no describe una conducta que, segun el sentir general, deberia
ser incluida en el catalogo de los delitos. Por tal razén es que no hay que
confundir dicho término con la atipicidad, pues cosas muy distintas son que no
exista tipo penal en donde encuadre una conducta, a que no encuadre una

conducta dada en el tipo penal descrito.

En tal virtud es que, la Atipicidad se da cuando la conducta dada en la

realidad no reune los elementos exigidos por el Tipo Penal.

Al efecto el articulo 33 del Cddigo Penal vigente en nuestro Estado,
establece en su fraccion Il que el delito se excluye cuando falte alguno de los

elementos del tipo penal de que se trate...

Por lo que si una conducta dada en la realidad, no reune en su totalidad
todos los elementos del tipo penal, estaremos pues en presencia de la atipicidad
que es el aspecto negativo de la tipicidad, por lo que con base a la fraccion Il del
articulo en referencia, en consecuencia se excluira al delito.

Las causas de Atipicidad son las siguientes:

a) Ausencia de la calidad o del numero exigido por la ley en cuanto

a los sujetos activo y pasivo.
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Si faltan el objeto material o el objeto juridico.

Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales

requeridas en el tipo.

Al no realizarse el hecho por los medios comisivos

especificamente sefalados en la ley.

Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos.
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2.9 LA ANTIJURIDICIDAD.

No toda conducta humana voluntaria que modifica el mundo exterior, es
delictuosa, precisa a demas de ser tipica, que sea antijuridica, es por eso que el

tercer elemento objetivo del delito es precisamente la antijuridicidad.

La palabra antijuridico proviene de, anti que significa contra y judis que
significa derecho, que etimolégicamente significa lo contrario a derecho. De aqui

que desde su significado etimoldgico, la antijuridicidad es un concepto negativo.

Para Cuello Caldn, la antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion de
la oposicién existente entre el hecho realizado y una norma juridico-penal. Tal

juicio es de caracter objetivo, por sélo recaer sobre la accién ejecutada. **

Dicho autor menciona que la antijuridicidad es de caracter objetivo, dado
que al juicio de la antijuridicidad, sdélo le importa la conducta externa, el factor
externo de la conducta, que comporta el movimiento corporal voluntario, positivo o

negativo desencadenante del proceso causal y que modifica el mundo exterior.

Esto quiere decir que respecto al factor interno de la conducta o llamado
también de direccién, que por su parte se traduce en lo que el sujeto quiere lograr
con la realizacion de dicho movimiento corporal, no es algo en lo que se ocupe el
mencionado juicio de antijuridicidad, ya que éste estudio se realizara cuando se
analice la culpabilidad del sujeto activo.

En anteriores parrafos he mencionado que la antijuridicidad es un juicio de
valor, mas sin embargo no he esclarecido tal punto, al respecto mencionaré que
tal juicio de valor o de antijuridicidad es necesario para poder afirmar que dicha

conducta ademas de ser tipica es también antijuridica, éste juicio de valor es la

** Cuello Calon, Op., cit. pig. 284.
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confrontacion entre esa conducta en su fase material y la escala de valores del
Estado.

Este juicio de valor es realizado por el juzgador sobre la conducta tipica,
para dilucidar su antijuridicidad, tomando en cuenta la relacion de contradiccion
entre la conducta tipica y el orden juridico. Es decir el juzgador a demés de
considerar la conducta externada, resolvera si dicha conducta ademas de tipica es

antijuridica, siempre y cuando no exista una causa de justificacion.

Al respecto Porte Petit sefiala que “Una conducta es antijuridica, cuando

siendo tipica no esta protegida por una causa de justificacion”. >

En el siguiente punto hablaré detalladamente de las causas de justificacion,
que son el aspecto negativo del elemento objetivo antijuridicidad, pero desde
ahora puedo decir que las causas de justificacion hacen que una conducta que es
tipica sea licita, es decir no antijuridica, que no va contra derecho a pesar de su

encuadramiento con el tipo penal, a pesar de su tipicidad.

Se dice entonces que el resultado del juicio de antijuridicidad, del juicio de
valor, ante la ausencia de causas de justificacion, es el injusto penal, concepto que

dentro del elemento de la imputabilidad se analizara.

Dicho juicio de antijuridicidad, se desarrolla en un analisis a valores que los
legisladores recogieron de la sociedad, valores que dichos legisladores
convirtieron en bienes juridicamente tutelados, al imponer el deber del respeto,

protegiéndolos a través de normas creando el tipo penal.

Y por eso es que precisamente en los Tipos Penales es donde se
encuentran dichos valores que son necesarios proteger, estoy hablando de los

bienes que a través de los tipos penales estan juridicamente tutelados.

¥ Porte Petit. Op.. cit. pag. 285
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La antijuridicidad se traduce especificamente en la vulneracién de esos
valores o bienes juridicamente tutelados.

Fernando Castellanos afirma que “la antijuridicidad radica en la violacion

del valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal respectivo”®

, €s decir que
la antijuridicidad se da como consecuencia de la violacién de la norma juridica

penal.

En otras palabras es pues el resultado de un juicio sustancial, de un juicio

de valor que se realiza sobre una conducta que es tipica.

La antijuridicidad es cuando una conducta tipica viola la norma juridica
penal, y no existe ninguna causa de justificacion.

Y no se dice que dicha conducta tipica viola la ley, en virtud de que segun

11

lo menciona Jiménez de Asua, “...era frecuentisimo escuchar que el delito es lo
contrario a la ley; asi Carrara lo definia como la infraccion de la Ley del Estado.
Pero Carlos Binding descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino mas
bien el acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Penal. En efecto, ;qué es lo que
hace un hombre cuando mata a otro? Estar de acuerdo con el articulo 407 del
Codigo Penal venezolano. Igual acaece con el que roba. No se vulnera la ley,
pero si se quebranta algo esencial para la convivencia y el ordenamiento juridico.
Se infringe la norma que esta por encima y detras de la ley. El Decalogo es un
libro de normas: no mataras. Si se mata o se roba se quebranta la norma, mas no
la ley. Por eso Binding decia: La norma crea lo antijuridico, la ley crea la accion

punible, o, dicho de otra manera mas exacta: la norma valoriza, la ley describe” S

Hasta aqui he hablado de la antijuridicidad como un concepto unitario, mas
sin embargo, Franz Von Liszt elaboré una doctrina dualista de |la antijuridicidad. “El

acto sera formalmente antijuridico cuando implique transgresion a una norma

** Castellanos, Fernando. Op., cit. pag. 171.
*" Jiménez de Astia. Op., cit. pag. 338.
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previamente establecida por el Estado y materialmente antijuridico en cuanto

signifique contradiccion a los intereses colectivos”.

* Von Liszt, Franz. Op., cit. pag. 129.
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2.10 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Tal y como lo expuse en el ultimo punto del primer capitulo de ésta tesis,
ante la presencia de alguno de los aspectos negativos de los elementos del delito,
éste no podra configurarse, mas debo agregar a esto, que de manera genérica a
tales aspectos entre otros se les conoce como causas de exclusion del delito, y
que son entonces: la ausencia de conducta, atipicidad, las causas de justificacion,

causas de inimputabilidad y causas de inculpabilidad.

Por lo que entonces son las causas de justificacion, el aspecto negativo de
la antijuridicidad, y frente a tales situaciones, aunque la conducta sea tipica no es

antijuridica.

Pero ante todo debemos entender ;porqué las causas de justificacion
nulifican la antijuridicidad?, y es que ésta solo puede ser eliminada por una
declaracion expresa del legislador, fundamentado en situaciones en las que no
existe el interés que se trata de proteger, o cuando concurriendo dos intereses
juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y el Derecho opta por la
conservacion del mas valioso. Esto es la razén de ser de las causas de

justificacion. Para Edmundo Mezger la exclusion de la antijuridicidad se funda en:

a) Ausencia de interés: El consentimiento no opera para fundamentar una
justificante, sino una atipicidad, solamente cuando en el tipo que no capta esos
requisitos por darlos la ley por supuestos, sera la ausencia de interés fundamento

de causas de justificacion.

Se acepta la eficacia del consentimiento presunto para excluir la

antijuridicidad, en aquellos casos donde resulta légico y conveniente suponerlo.



b) Interés preponderante: Cuando existen dos intereses incompatibles, el
Derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la salvacion del
de mayor valia y permite el sacrificio del menor, como Unico recurso para la
conservacion del preponderante. Esta es la razén por la cual se justifican la
defensa legitima, el estado de necesidad (en su caso), el cumplimiento de un

deber y el ejercicio de un derecho.

Ahora bien, ya que ha quedado manifestada la razén de |a existencia de las
causas de justificacion, es importante saber que las mismas las encontraremos
expresamente descritas en la ley, a diferencia de otras eximentes de
responsabilidad como son las supralegales, las que no se encuentran destacadas
en ésta. Y es que la doctrina designa asi a las causas impeditivas de la aparicion
de algun factor indispensable para la configuracion del delito y que la ley no
enuncia en forma especifica, cuando en realidad esas eximentes derivan de la
propia ley. La enumeracion expresa de las causas excluyentes de responsabilidad
en las leyes, no tiene caracter limitativo; antes bien es puramente enunciativa. Por
lo que solo tratandose de las justificantes no puede hablarse de causas
supralegales, ya que como lo mencioné, las causas de justificacion estan

expresamente descritas en la ley.

Pero ahora, hablaré de las caracteristicas de las causas de justificacion:

Se dice que éstas son erga omnes respecto de los participes y en relacion
con cualquier clase de responsabilidad juridica que se pretenda derivar del hecho

en si mismo.

Son objetivas porque recaen sobre la accion realizada, ya que se refieren al

hecho y no al sujeto, se enfocan a la realizacién manifestada, externada.
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Son reales porque, favorecen a cuantos intervienen, quiénes en Ultima
instancia resultan cooperando en una actuacion perfectamente juridica, acorde
con el Derecho.

Las causas de justificacion son objetivas y materiales, porque se
encuentran escritas en la ley, son impersonales, porque todo aquél que se

encuentre dentro de la misma situacién son sujetos de la causa de justificacion.

Hasta aqui hemos hablado mucho de las causas de justificacion, sin

especificar cuales son, por lo que nuestra ley establece como tales;

La legitima defensa,

Estado de necesidad,

Consentimiento del sujeto pasivo,

Cumplimiento de un deber, y

Ejercicio de un derecho.
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2.11 LA LEGITIMA DEFENSA.

Hay casos en que la misma ley permite que se violada, esa supuesta

violacion no se traduce en una antijuridicidad, porque esta dentro de la licitud.

La ley permite a los particulares obrar, actuar en defensa, impedir la lesion
o puesta en peligro de bienes juridicos propios o ajenos, y a tal actuar se le
reconoce como la legitima defensa, que es la primera causa de justificacion, que
tiene por resultado nulificar la antijuridicidad, y que la prevé el articulo 33 del
Caodigo Penal vigente en el Estado, en su fraccion V, que a letra establece lo

siguiente:

“El delito se excluye cuando...
V.- Se obre en defensa de bienes juridicos, propios o ajenos, contra
agresion ilegitima, actual o inminente, siempre que exista necesidad razonable de

la defensa empleada para repelerla o impedirla;...”

Para Cuello Calon, “es legitima la defensa necesaria para rechazar una
agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes

juridicos del agresor” %,

Segun Franz Von Lizst, “se legitima la defensa necesaria para repeler una

agresion actual y contraria al Derecho mediante una agresion contra el atacante.”
40

En tanto que para Jiménez de Asua la legitima defensa, “es la repulsa de

una agresion antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona

3 Cuello Calén. Op., cit. pag. 341.
% Von Liszt, Franz. Op., cit, pag. 332.
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contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional

proporcionalidad de los medios”. *'

Todas la anteriores definiciones no se contradicen entre si antes bien hacen
lo que hoy se conoce como el concepto de la legitima defensa y que es /a repulsa
por el atacado o de terceras personas en defensa de los bienes juridicos tutelados
propios y ajenos en contra de una agresion antijuridica, real, actual o inminente,

sin traspasar la mediad necesaria para impedir o repelar esa accion.

Por lo que los elementos de la legitima defensa son:

a) Una agresion injusta y actual.

b) Un peligro inminente de dafio, derivado de la agresion, sobre bienes

juridicamente tutelados.

c) Repulsa de dicha agresion.

Por lo que hay que definir términos tales como agresion, que debe
entenderse como la conducta de un ser que amenaza lesionar intereses
juridicamente protegidos. Misma agresion que ha de ser real, es decir, no
hipotética o imaginaria; debe también ser actual o inminente, es decir, presente o
muy proxima. Actual es lo que esta ocurriendo; inminente lo cercano, lo inmediato,
por lo que sera legitima defensa si se es actual la accion 6 en un momento en que

la accion es inminente.

No se necesita esperar el primer golpe, se puede obrar en ocasiones en
que ya se vea venir, pero jamas en forma posterior, si la accion ya se realizd y
obramos después ya no sera legitima defensa lo que tenemos es sdlo una

venganza.

! Jiménez de Astia. Op., cit, pag. 363.
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Respecto al término de Repeler, es rechazar, evitar, impedir, no querer
algo.

A los conceptos anteriores y que conforman los elementos de la legitima
defensa, se suma el que esa agresion debe ser injusta, sin derecho; esto es,
antijuridica, contraria a las normas objetivas dictadas por el Estado, pues no basta

que sea una agresion real, actual o inminente.

Tal agresidon debe amenazar bienes juridicamente tutelados pertenecientes
al que los defiende o a terceros a quienes se defiende, por aludir la ley a bienes

juridicos propios o ajenos.

Se exige ademas que exista necesidad de la defensa, racionalidad de los
medios empleados y que no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se defiende, y a falta de cualquiera de

estos elementos no se considerara que la defensa es legitima.

Las presunciones de legitima defensa son juris tantum, es decir, pueden
admitir prueba en contrario; sin embargo, el sujeto cuya conducta encuadre en
ellas, tiene a su favor la legal presuncion de que actud con derecho, y por ende,
sera al ministerio publico, quien es el érgano encargado de la persecucion de los

delitos a quien corresponda aportar, en su caso, los elementos.

Por otro lado, para que dicha conducta sea reconocida como legitima
defensa, necesita ademas que éste repeler, debe de ser en la medida necesaria
razonable, el actuar en defensa debe de ser en la medida de la agresion, ya que
puede aparecer la figura del exceso, misma que si sera punible, lo que se conoce

como legitima defensa putativa.
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Y se considera que hay exceso en la defensa cuando el agredido va mas
alla de lo necesario para repeler la agresion, cuando se rebasa los limites de una

conducta legitimada por una justificante, y trae por consecuencia una ilicitud.

De hecho en nuestro Cédigo Penal vigente en el Estado, en el articulo 34

se plantea precisamente el exceso al que me refiero, estableciendo lo siguiente:

Articulo 34.- A quien actua justificadamente, en los términos de las
fracciones I, IV, V y VI del articulo anterior, pero excede los limites impuestos por
la ley o por la necesidad, se le aplicard de un tercio del minimo a un tercio del

maximo de la punibilidad sefialada al tipo penal de que se trate.

Es entonces el exceso la innecesaria intensificacion de la reaccion
defensiva; que consiste en que el injustamente agredido rebasa los limites de un
comportamiento legitimado, colocandose en el ambito de lo antijuridico. Por lo que
tal y como se desprende del mencionado articulo, el exceso se sanciona como

delito culposo

Las fracciones a las que se remite el mencionado precepto legal,

establecen las causas de justificacion, como causas de exclusion del delito.
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2.12 ESTADO DE NECESIDAD.

Es otra causa de justificacion, que nulifica el elemento antijuridicidad,
ocasionando que no se constituya el delito.

Se entiende por estado de necesidad el peligro actual o inmediato para
bienes juridicamente protegidos, que s6lo puede evitarse mediante la lesion de
bienes también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona.

Para entender mejor el estado de necesidad, tenemos que recordar lo
mencionado en dos puntos anteriores respecto a la razon de ser de las causas de
justificacion, el interés preponderante, ya que se estara configurando el estado de
necesidad, cuando el bien salvado sea mayor que el sacrificado, y solo asi,
entonces se considerara que el atacante obra con derecho, es decir,

juridicamente.

Por lo que el estado de necesidad, se da cuando en la situacion de peligro
tenemos que sacrificar un bien juridico tutelado por otro para salvaguardar otro de

mayor importancia.

Debe de haber una situaciéon de peligro en donde el bien juridico tutelado,
pueda estar en peligro, que puede ser propio 0 ajeno, y se termina lesionando otro

bien para evitar un mal mayor.

El bien juridico que se dafia debe de ser menor que el que se salva.

Franz Von Liszt, afirma que “el estado de necesidad, es una situacion de

peligro actual para los intereses protegidos por el Derecho, en la cual no queda

otro remedio que la violacion de los intereses de otro, juridicamente protegidos”.*?

* Von Liszt, Franz. Op., cit, pag. 418.
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A diferencia de la legitima defensa en el estado de necesidad, no existe
agresion ni una lucha, sino mas bien un conflicto entre intereses legitimos, ya que
en la legitima defensa el bien juridico que se dafa es el de un injusto agresor, en
tanto que en el estado de necesidad el bien juridico que se dafa es el de un

inocente.

Se reconocen como elementos del estado de necesidad:

Una situacion de peligro, real, actual o inminente;

Que ese peligro no haya sido ocasionado intencionalmente por el agente;

Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridico tutelado que puede

ser propio o ajeno;

Un ataque de parte de quien se encuentra en estado necesario; y

Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance del

agente.

El estado de necesidad también esta previsto por el articulo 33 del Codigo

Penal vigente en el Estado, en su fraccion VI, que a letra sefiala lo siguiente:

El delito se excluye cuando:

VI.- En situacién de peligro para un bien juridico, propio 0 ajeno, se
lesionare otro bien para evitar un mal mayor, siempre que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que el peligro sea actual o inminente;

b) Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el

peligro; y
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c) Que no existe otro medio practicable y menos perjudicial.

No operara esta justificante en los delitos derivados del incumplimiento de
sus obligaciones, cuando las personas responsables tengan el deber legar de
afrontar el peligro; ...

Por peligro se entiende la posibilidad de sufrir un mal, ahora tal peligro debe
ser real, actual o inminente. Anteriormente sefalé que lo actual es lo que esta
ocurriendo; lo inminente es lo proximo o muy cercano. Y como otro requisito que
senala el precepto legal mencionado, es que pueden comprenderse los bienes
juridicos de la propia persona o de terceros. Finalmente, el articulo en mencién,
precisa que quien obra por estado de necesidad no tenga el deber juridico de

afrontar el peligro y éste no sea evitable por otros medios al alcance del agente.

Respecto al Estado de necesidad inculpante, esto se refiere a que, el
hombre es un ser de naturaleza, por lo que el juzgador debe de juzgar al hombre
por su naturaleza, tiene que regular la conducta del hombre tal y como es, falta la
exigibilidad del hombre y se da la inculpabilidad, porque actia conforme a la
naturaleza y surge el estado de necesidad del inculpante, como ejemplo podemos
citar el del hombre que mata a otro en un naufragio, donde su naturaleza, su
instinto de supervivencia le obliga a matar para sobrevivir, en este caso no puede
haber exigibilidad al sujeto y se da la inculpabilidad, surgiendo el estado de

necesidad inculpante.
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2.13 CONSENTIMIENTO DEL SUJETO PASIVO.

Es el consentimiento del sujeto pasivo, otra de las causas de justificacion,
que nulifican la antijuridicidad, prevista también en el articulo 33 de nuestro Codigo

Penal del Estado de Guanajuato, que a letra establece lo siguiente:

El delito se excluye cuando:

IV.- Se actue con el consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el
bien juridico afectado sea de aquéllos de que pueden disponer licitamente los

particulares.

Por consentimiento se entiende, la manifestacion de voluntad del sujeto

pasivo.
Debe ser valido que la manifestacién de voluntad debe provenir de un ser
capaz, y que éste sea titular del bien juridico tutelado, por lo que el consentimiento

debe estar libre de vicios.

El consentimiento puede ser expreso, tacito o presunto, es decir que se

presuma que pueda existir.

Por lo que tenemos como requisitos necesarios para que se opere el

consentimiento del sujeto pasivo, los siguientes:

Que el bien juridico sea disponible;

El titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente del

mismo; y

Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio.
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Por otro lado es necesario recalcar que, si el tipo penal exige que la
conducta se realice sin la anuencia del sujeto pasivo, opera una atipicidad: solo
cuando el tipo penal no alude en forma expresa a tal circunstancia, se integra una

justificante.



214 CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO.

El cumplimiento de un deber y el legal ejercicio de un derecho, son otras
causas de justificacion, que al igual que las ya expresadas en puntos anteriores,

tienen por efecto nulificar la antijuridicidad de una conducta tipica.

Como en la legitima defensa, en estas causas de justificacion se exige

también la racionalidad del medio empleado.

Dentro de esta hipodtesis (derecho o deber), pueden comprenderse, como
formas especificas, las lesiones y el homicidio cometidos en los deportes o como
consecuencia de tratamientos médico-quirdrgicos; y un tipo de lesiones inferidas

con motivo del ejercicio del derecho de corregir, de los padres hacia los hijos.

Dichas causa de justificacion también se encuentran contempladas en el
articulo 33 del Cédigo Penal del Estado.

El delito se excluye cuando...

Ill.- Se obre en cumplimiento de un deber legal o en el gjercicio legitimo de

un derecho.
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CAPITULO TERCERO

“ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO”

3.1 DEFINICION DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO.

Como se vio desde el primer capitulo de esta tesis, la definicion dogmatica
del delito es:

El delito es la conducta tipicamente antijuridica, imputable culpable y

punible.

Constituyendo los tres primeros elementos de dicha definicidon, los
elementos objetivos del delito, mismos que son la conducta, la tipicidad y la
antijuridicidad, los cuales fueron ampliamente desarrollados, en el capitulo

anterior, junto con el aspecto negativo que le corresponde a tales elementos.
De la definicion dogmatica del delito, se desprende que son elementos
subjetivos del mismo, la imputabilidad y la culpabilidad, y como aspectos negativos

de estos, la inimputabilidad y la inculpabilidad, respectivamente.

Y a tales elementos se les considera subjetivos del delito, ya que en sentido

contrario a los objetivos, estos se encuentran dentro del intelecto del sujeto.
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Por lo que sin mas preambulo, procederé al analisis precisamente de los

elementos subjetivos del delito y su correspondiente aspecto negativo.
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3.2 LA IMPUTABILIDAD.

Por Imputabilidad, se entiende, la capacidad de querer y entender y
comprender la ilicitud del hecho, y de comportarse de acuerdo con esa

comprension.

Es menester mencionar que por querer se debe entender, el estar en
condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente, y por entender es tener la

capacidad mental y la edad biologica para desplegar esa decision.

Es decir, que el sujeto al momento mismo de la comisién del delito, debe
contar con las condiciones necesarias para aceptar, comprender, entender, la

realizacion de dicho hecho, asi como las consecuencias de su comision.

Por lo que un sujeto para que sea imputable, debe contar con la capacidad

de querer y entender, la ilicitud de sus actos.

Segun Maggiore la capacidad de entender es "la facultad de aprehender las
cosas en sus relaciones necesarias y universales, y por lo mismo, medir y prever
las consecuencias de la conducta propia. El que mejor prevé mas entiende.

Inteligencia no es sino previsién”. ©

La capacidad de entender o capacidad de comprension, abarca aspectos
como un cierto grado de desarrollo intelectual, asi como un grado de madurez

ética y biologica.

* Op. cit., pag. 480.
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Respecto a la capacidad de querer, Maggiore dice “es la facultad de
autodeterminarse, es decir, de determinarse con libertad entre los diversos

motivos que impulsan la conducta”. “

Concluyo agregando que la capacidad de querer consiste en determinar la
voluntad, para realizar un hecho, es la autorizacion para uno mismo determinarse
libremente, entre los motivos y causas que mueven a realizar una determinada
conducta.

Por otro lado la responsabilidad es un término, que se relaciona con la
definicion de imputabilidad, ya que por esta debe entenderse la posibilidad del

individuo de rendir cuentas de sus actos ante el Derecho Penal.

Es la responsabilidad, dice Fernando Castellanos “la situacion juridica en
que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la sociedad por el hecho
realizado. Son imputables quienes tienen desarrollada la mente y no padece
alguna anomalia psicologica que lo imposibilite para entender y querer, es decir,
los poseedores, al tiempo de la accién, del minimum de salud y desarrollo psiquico
exigidos por la Ley del Estado; pero sélo son responsables quienes habiendo
ejecutado el hecho, estan obligados previa sentencia firme, a responder de éI”. *°

A la definicion de imputabilidad expresada al principio del presente tema, se
le suma la aportada por el Diccionario Juridico Mexicano, que define a la
imputabilidad como la capacidad, condicionada por la madurez y salud mentales,
de comprender el caracter antijuridico de la propia accién u omision y de

determinarse de acuerdo a esa comprension.

* Maggiore. Op. cit., pig. 500.
¥ Castellanos, Fernando. Op. cit..pag. 219.



Para Max Ernesto Mayer, la imputabilidad “es la posibilidad condicionada

por la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segun el justo

conocimiento del deber existente”. 4

En tanto que para Franz Von Liszt, “la imputabilidad es la capacidad de
obrar en Derecho Penal, es decir, de realizar actos referidos al Derecho Penal que

traigan consigo las consecuencias penales de la infraccion”. ¥

Es entonces que la imputabilidad, es el conjunto de condiciones minimas de
salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento de la ejecucion del acto

tipico penal, que lo capacitan para responder del mismo.

Y tomando como base las anteriores definiciones, se dice también que la
imputabilidad es |la capacidad de entender y de querer en el campo del Derecho
Penal, es decir, que el hombre debe ser capaz de querer el resultado delictivo, y

de entender, en el campo del Derecho Penal, para que sea sujeto imputable.

Por lo que con base en lo anterior, tenemos que la imputabilidad se

configura por dos elementos:

a) El elemento intelectual, que se traduce en el saber, conocer y

comprender la ilicitud del hecho; y

b) El elemento volitivo, que por su parte se traduce, en el querer la
realizacion del hecho.

Nuestro Codigo Penal vigente en el Estado, no define la imputabilidad,
mejor dicho, no se encuentra reglamentada en la ley en forma positiva, pues es el
aspecto negativo de la imputabilidad, me refiero a las causas de inimputabilidad,

las que se encuentran contempladas en dicho ordenamiento legal, en su articulo

‘® MAX ERNEST MAYER.
" 'Von Liszt, Franz. Op. cit. pag. 132.
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33 fraccion VI, o que con base en estas, podemos desprender a contrario sensu,
que para que un sujeto sea imputable debe contar con capacidad y determinacién
de voluntad. Para mejor entendimiento a la letra dicho articulo con la mencionada

fraccion, dice lo siguiente:

“El delito se excluye cuando:

VIIL.- Al momento de realizar el hecho tipico y por causa de enfermedad
mental que perturbe gravemente su conciencia, de desarrollo psiquico incompleto
o retardado o por grave perturbacion de la conciencia sin base patoldgica, el
agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de

conducirse de acuerdo con esa comprension...”

Por lo que con base a lo establecido por dicha fraccion del precepto legal
en cita, podemos interpretar a confrario sensu, que es la capacidad de
comprensién y la libertad de conducirse de acuerdo con esa comprension, los

elementos que hacen de un sujeto que sea imputable.

Por otro lado, la imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucion
del hecho ilicito, mas sin embargo, puede darse el caso de que el autor
culposamente se coloca en una situacion de inimputabilidad, y en esas
condiciones realiza el delito. A estas acciones se les llama liberae in causa, que

significa libres en su causa, pero determinadas en cuanto a su efecto.
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3.3 LA INIMPUTABILIDAD.

Es la inimputabilidad, el aspecto negativo de la imputabilidad y ante tales

causas se nulifica dicho elemento no haciendo posible la configuracion del delito.

Sea pues que las causas de inimputabilidad, son capaces de anular o
neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto

carece de aptitud psicoldgica para la delictuosidad.

He mencionado anteriormente, que para que un sujeto sea imputable debe
contar, con la capacidad de querer y la capacidad de entender el hecho ilicito, mas
debo anadir que la mencionada capacidad de entender se desarrolla en el proceso
de la conciencia, pero ¢ que es la conciencia?, por conciencia de manera genérica
0 comun debe entenderse, la facultad mental que nos permite relacionarnos con el

mundo exterior.

Es el sentimiento interior por medio del cual una persona reconoce sus
propias acciones, es el conocimiento, nocion interior de lo que debemos hacer y

de lo que debemos evitar, es el conocimiento exacto y reflexivo de las cosas.

Para Maggiore la conciencia es “un acto de distincion y de relacion, en el
acto mediante el cual distinguimos, y al mismo tiempo asociamos, el sujeto y el

objeto, el yo y el no yo’.

Pavon Vasconcelos hace un anadlisis de la importancia de que el sujeto
conozca la ilicitud de su acto, para que de esa manera tenga la capacidad de
determinarse en funcion de lo que conoce: “la nocion de imputabilidad requiere no
solo el querer del sujeto, sino ademas su capacidad de entendimiento, pues

Unicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de representar el

™ Maggiore. Op. cit., pag. 510.
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hecho, conocer su significado y mover su voluntad al fin concreto de violaciéon de

la norma, puede ser reprochado en el juicio integrante de la culpabilidad’. *

Por lo que es importante el tema de la conciencia en la inimputabilidad, toda
vez que la conciencia es la capacidad o facultad del ser humano de distinguir lo
bueno y lo malo, asi como las consecuencias de dichos actos, y al carecer de
dicha conciencia, implicitamente careceria de la capacidad de entendimiento del

hecho realizado, y frente a esto se configuraria la inimputabilidad.

En tratandose de la ininmputabilidad, son admisibles tanto la excluyentes

legales como las llamadas supralegales.

Es necesario que la inimputabilidad se presente en el momento justo de la
realizacion del hecho ilicito, no antes ni después, debe ser justo en el momento de

la comision del delito.

En base a lo anterior, nuestro Cddigo Penal reconoce como causas de
inimputabilidad, las contempladas en la fraccion VIl del articulo 33 del Cddigo

Penal para el Estado de Guanajuato, que a la letra establece lo siguiente:

El delito se excluye cuando:

VIl.- Al momento de realizar el hecho tipico y por causa de enfermedad
mental que perturbe gravemente su conciencia, de desarrollo psiquico incompleto
o retardado o de grave perturbacion de la conciencia sin base patoldgica, el
agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de

conducirse de acuerdo con esa comprension.

Cuando el agente sélo haya poseido en grado moderado la capacidad a

que se refiere el parrafo anterior, se estara a lo dispuesto en el Articulo 35"

* pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed. Porriia, México, 1967, pag. 340.
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De dicho precepto legal se desprende entonces que como causas de
inimputabilidad tenemos:

a) La Perturbacion grave de la conciencia con base patoldgica, que se
traduce en un trastorno mental, que consiste en la perturbacion de las facultades

psiquicas.

En esta causa de inimputabilidad, debe exentarse a los sujetos
considerados como psicépatas, ya que dentro de dicha perturbacion, el sujeto
siempre entiende, comprende y quiere la realizacion del delito, por ejemplo, el

homicidio realizado por un psicopata, que busca saciar sus intenciones de matar.

b) El Desarrollo mental retardado o incompleto, el ejemplo mas claro son

las personas con el sindrome de Dawn.

c) La grave perturbacidn de la conciencia sin base patoldgica, que se da en
el caso de un sujeto que estd sano mentalmente, pero su conciencia es

perturbada por un estimulo exterior.

d) El articulo 36 del Cddigo Penal vigente en nuestro Estado, establece que
es otra causa de inimputabilidad, la grave perturbacion de la conciencia por haber
ingerido bebidas alcohdlicas o por el uso de estupefacientes, psicotropicos u otras
sustancias semejantes, sin libre voluntad o por error invencible, por otro lado
también sefala que cuando el agente se hubiese provocado la grave perturbacion
de la conciencia ya mencionados, y sea de origen unicamente emocional, se le

considerara imputable.

e) Las Causas de inimputabilidad por ministerio de ley, la ley establece que

los menores de dieciséis, son inimputables, porque segun el legislador no cuentan
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aun con la capacidad de querer y entender un hecho ilicito. Articulo 37 de nuestro

Cédigo Penal.
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3.4 LA CULPABILIDAD.

Es la culpabilidad el quinto elemento del delito, segun la definicion
dogmatica del mismo, y el segundo elemento subjetivo de éste.

Y es un elemento subjetivo, porque como se vera a lo largo del desarrollo
del tema de la culpabilidad en esta tesis, esta atiende cuestiones meramente

internas, animicas, intelectuales del sujeto.

Una conducta para que sea considerada como delictiva, debe ser ademas
de tipicamente antijuridica e imputable, también debe ser culpable, pero que es

la culpabilidad?.

Para Cuello Caldn, “se considera culpable |la conducta, cuando a causa de

las relaciones psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente

reprochada’.

En tanto que para Jiménez de Asua, “en el mas amplio sentido puede

definirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica’. *'

Para Mezger, “la culpabilidad es el conjunto de presupuestos para la

imposicion de una pena.” *?

Por lo que respecta para Fran Von Liszt la culpabilidad “es la relacion

psicoldgica entre el sujeto y su conducta.” >

*" Cuello Calén, Op. cit.,pag. 290.

* Jiménez de Asta. Op.. cit., pag. 444.
** Mezguer. Op. cit., pags. 64 y 65.

* Von Liszt, Franz. Op. cit., 400.
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Para Villalobos “la culpabilidad, genéricamente, consiste en el desprecio del
sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a
constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicién en el
dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencién nacidas del desinterés o

subestimacion del mal ajeno frente a los propios deseos, en la culpa”. **

Hasta aqui podemos decir que dos elementos esenciales de la culpabilidad
son, el conocimiento y la voluntad, el primero que debe ser sobre la conducta que
se pretende realizar, debe ser actual, es decir en el momento mismo en que el
sujeto despliega su comportamiento, y significando el segundo elemento, no otra

cosa mas que la capacidad de autodeterminacion del hombre.

Pero antes de asentar la definicion de la culpabilidad, es necesario
ocuparnos de dos doctrinas que abarcan el campo de la polémica sobre la

naturaleza juridica de la culpabilidad:

En primer término tenemos la Teoria Clasica o Psicologista o también
psicolégica de la culpabilidad, para este sistema, la culpabilidad se enfoca en
cuestiones psicologicas, dejando toda valoracion juridica para la antijuridicidad, ya
supuesta, afirman que la culpabilidad tiene por esencia el proceso intectual-
volitivo, desarrollado en el autor, lo cual quiere decir que para ésta concepcion, la
culpabiidad tiene dos elementos: uno volitivo o emocional (como lo llama Jiménez
de Asua), y otro intelectual. El primero que implica a la conducta y el resultado; y
el segundo, que por su parte implica cuestiones intelectuales que se traducen en
el conocimiento de la conducta ilicita.

Esta corriente afirma que la culpabilidad tiene por objeto, analizar el

psiquismo del autor, a efecto de indagar su actitud respecto al resultado.

> Villalobos, Ignacio. Op. cit., pag. 283.
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El estudio del factor subjetivo del delito se realiza supuesta la integracion de
los elementos conducta, tipicidad y antijuridicidad, y sobre esa base se analiza la
culpabilidad del sujeto imputable.

Aunque lo mas importante que sostiene esta teoria es que consideraban a
la imputabilidad como un presupuesto, y el dolo y la culpa como especies de la
culpabilidad. Para considerar culpable a un sujeto bastaba con que éste fuera

imputable y que hubiera obrado con culpa.

Respecto a la postura de la Teoria Neoclasica, o normativa o también
llamada normativista de la culpabilidad, afirmaba que la culpabilidad lo constituye
un juicio de reproche; una conducta es culpable, si a un sujeto capaz, que ha
obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa
a la realizada. La esencia del normativismo consiste en fundamentar la
culpabilidad, o sea el juicio de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida

a los sujetos capacitados para comportarse conforme al deber.

Es Renhan Von Frank, el iniciador del sistema normativista, para quien la
culpabilidad es la relacién psicologica entre el sujeto y el resultado mas el sujeto y

el orden normativo, es decir, un juicio de valor un juicio de reproche.

Es por eso que esta corriente afirma, que la culpabilidad no sélo se debe
ver en la psiquis del sujeto, sino que es una valoracion en un juicio de reproche de

ese contenido psicolégico.

Sea pues que la culpabilidad se fundamenta en la exigibilidad de una

conducta licita.
Para el normativismo, la culpabilidad radica en el juicio de reproche sobre

una conducta que es diversa a la exigida por el orden juridico, aun cuando ésta

conducta se traduzca en un descuido.
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En la escuela neoclasica, la culpabilidad estaba estructurada con la
imputabilidad no como presupuesto sino como elemento, y el dolo y la culpa como
elementos de la culpabilidad, asi como también elemento de la misma la
exigibilidad. Estructura la culpabilidad y da origen a |la Teoria Neoclasica. Existe un
principio de que a nadie se le puede imponer pena sin antes haber sido declarado
culpable. Segun nuestro Cddigo o segun la dogmatica penal, las formas de
culpabilidad en las que se relaciona con el orden normativo, son el dolo y la culpa.

La culpabilidad, al sujeto que actua con dolo o culpa se le hace el juicio de
reproche o de valor, que se le hace al delincuente, que no obstante por ser
imputable tiene la posibilidad de comportarse como la norma le exige, y obra de
manera diferente con dolo o culpa. En este sentido la culpabilidad es un juicio de

valor, un imputable es un ser capaz.
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3.5 FORMAS DE LA CULPABILIDAD.

Se conocen como formas de la culpabilidad:

El dolo; y

La culpa.

Dolo, es la intencién o la voluntad encaminada a la realizacion del hecho, a

la realizacion de la conducta o la realizacion del resultado.

Es decir, el dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigido a la
produccién de un resultado tipico y antijuridico.

Segun Cuello Calon, “el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida a la
ejecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la intencién de

ejecutar un hecho delictuoso”. *°

En el dolo el resultado siempre es querido, se quiere la conducta, se quiere

y se preve el resultado.

Elementos del dolo segun la dogmatica:

Son dos los elementos del dolo: el ético y otro volitivo o emocional, el
primero se traduce en la conciencia de que se actua ilicitamente, de que se
qguebranta un deber; y el segundo que consiste en la voluntad de realizar el acto,

aun siendo este tipico.

El dolo presenta diferentes clases que son:

% Cuello Calén. Op. cit., pag. 302.
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Dolo directo, que es el ya definido, es donde coincide el resultado con la

intencion o propésito del sujeto.

Dolo indirecto, es cuando el agente se propone un fin, y tiene la certeza que
ademas de obtener el resultado deseado, se obtendran otros, es decir, realiza la
conducta queriendo un resultado determinado, pero tiene la certeza de que

ademas del resultado previsto habra otros mas.

Dolo indeterminado, aqui el sujeto sabe que va haber resultados pero no
sabemos cuantos ni a quién, tiene una intencién genérica de delinquir, sin desear
un resultado en especifico.

Dolo eventual, hay voluntad de delinquir, se persigue un resultado directo
determinado, pero se prevé la posibilidad de que puede haber otros resultados, se

acepta la posibilidad y cae dentro del dolo.

Hay corrientes doctrinales que sostienen que soélo existen dos clases de

dolo.

Teoria de la voluntariedad.- La del dolo directo que comprende al dolo

indirecto y al indeterminado.

Teoria de la prevision del dolo, que implica sélo el dolo eventual.

Al efecto el articulo 13 del Codigo Penal para el Estado de Guanajuato,

establece que:

Articulo 13.- Obra dolosamente quien quiere la realizacion del hecho

legalmente tipificado o lo acepta, previéndolo al menos como posible.
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Con respecto a la segunda forma de la culpabilidad, que es la culpa, por
esta se entiende el obrar sin intencién y sin el cuidado, cautela o prevencion

debida, causando un resultado dafioso, previsible y penado por la ley.

En tratdndose de la culpa, el primer parrafo del diverso articulo 14, del
ordenamiento legal en cita, establece respecto a la culpa que: “Obra culposamente
quien produce un resultado tipico que no previé siendo previsible o que previo
confiando e que no se produciria, siempre que dicho resultado sea debido a la
inobservancia del cuidado que le incumbe, segun las condiciones y sus

circunstancias personales.”

En consecuencia se dice que obra con culpa quien actua sin observar el

cuidado que la norma exige para vivir dentro de la colectividad.

Existen dos clases de culpa:

La culpa consciente o con prevision, el sujeto preve la posibilidad de un
resultado tipico, mas no obstante se comporta con la esperanza de que este
resultado no se va dar, no va ocurrir, es decir, el agente ha previsto el resultado
tipico como posible, peno no solamente no lo quiere, sino que ademas, tiene la

esperanza de que éste no se dara.

Aqui cabe hacer una comparacion entre la culpa consciente y el dolo
eventual, ya que en ambos se prevé la posibilidad de que pueda existir un
resultado, solo que en el dolo el resultado se quiere y en la culpa el resultado no

es querido.

La culpa inconsciente o sin prevision, el sujeto no prevé un resultado
previsible penalmente tipificado. La teoria normativista resuelve este problema, el
sujeto ademas de relacionarse con el resultado se relaciona con el orden

normativo que exige se desarrolle una conducta que prevea lo posible, la norma
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exige que se prevea el o los posibles resultados, exige que se observe el cuidado,
es decir, que en la culpa inconsciente, cuando no se previé el resultado por
descuido y se tenia la obligacion de preverlo por ser de naturaleza previsible y
evitable.

Debo mencionar que actualmente nuestro Codigo penal solo prevé dos
formas de culpabilidad, que son el dolo y la culpa, tal y como se desprende de su

articulo 12, que a la letra establece lo siguiente:

Articulo 12.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse en forma dolosa o culposa.
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3.6 LA INCULPABILIDAD.

De inicio mencionare que frente a la inculpabilidad hay en consecuencia

ausencia de culpabilidad.

Son las causas de inculpabilidad, el aspecto negativo que nulifican el

elemento culpabilidad, haciendo imposible con ello, la configuracion del delito.

La inculpabilidad se va a dar cuando concurren determinadas causas o
circunstancias extranas a la capacidad de conocer y querer, en la ejecucion de un

hecho realizado por un sujeto imputable.

La inculpabilidad operara, cuando falte alguno de los elementos esenciales

de la culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad.

Segun se ha visto hasta entonces, se puede decir que la culpabilidad goza
de los elementos de la imputabilidad, que son: el elemento intelectual y el
elemento volitivo, y en consecuencia cualquier causa eliminatoria de alguno o de

ambos elementos, sera considerada una causa de inculpabilidad.

Mayer fue quien las llamé causas de inculpabilidad o causas de
exculpacion, mismas que excluyen la culpabilidad, es decir, son las que absuelven
al sujeto en el juicio de reproche. Se ha considerado importante diferenciar a
estas, de las causas de inimputabilidad, ya que en éstas Ultimas el sujeto es
psicolégicamente incapaz para toda clase de acciones ya sea permanente o
transitoriamente; en cambio el inculpable es completamente capaz, pero no le es
reprochada la conducta, porque es resultado de un error o por no podeérsele exigir

otra forma de actuar, por lo que en el juicio de culpabilidad se le absuelve.
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Ahora bien, hasta entonces he definido el concepto de causas de
inculpabilidad y he explicado que las mismas operan al afectar alguno o ambos de
los elementos de la culpabilidad, sin mencionar cuales son, al respecto y como
preambulo sefalaré, que la doctrina Neoclasica o normativista, sostiene que
siempre que por error o ignorancia inculpable falte tal conocimiento y siempre que
la voluntad sea forzada de modo que no actue libre y espontédneamente, operara

la inculpabilidad.

Por lo que para el sistema Neoclasica o normativista, las causas de la

inculpabilidad son:

El error; y

La coaccion

La base de la inculpabilidad es el error existiendo varias clases de este.

El error es la falsa apreciacion de la realidad, y cuando tenemos error
entonces no tenemos el conocimiento, porque el conocimiento es la relacion entre
el sujeto cognoscente y el objeto conocido. Cuando el conocimiento concuerda
con la realidad, estamos ante la presencia de un conocimiento verdadero. Esto es
la verdad.

Existen dos clases de errores:

Error de hecho, y

Error de derecho.

El error de hecho, es la falsa apreciacion de la realidad, esta clase de error,

tiene a su vez dos clases:



Esencial y accidental, donde el primero puede ser de dos clases, invencible
y vencible.

El error de hecho esencial invencible, elimina el dolo y ademas a la culpa.

El error de hecho esencial vencible, elimina el dolo pero deja subsistente la
culpa.

El Unico error que se considera tiene el caracter de eximente, es el error de

hecho esencial invencible.

El error de hecho accidental, no tiene los efectos de eximente y puede ser

de tres clases:

Averratio ictus,

Averratio in persona, y

Averratio delicti.

Averratio ictus, que se traduce en el error en el golpe.

La averratio in persona, que se traduce en el error en la persona.

Averratio delicti, que se traduce, en que el sujeto cree estar cometiendo un

delito determinado, pero en realidad es otro el delito que esta cometiendo.

Respecto al error de derecho, no es eximente de responsabilidad, y este

error de derecho se traduce en la ignorancia de la ley, la ignorancia de las leyes a
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nadie aprovecha. El equivocado concepto sobre la significacion de la ley, no

justifica ni autoriza su violacion.

Cuando un sujeto en la realizacion de un hecho ilicito alega ignorancia o
error de la ley, no habra inculpabilidad, siguiendo el principio de que “la ignorancia

de las leyes a nadie beneficia”.

Por lo que respecta a la coaccion, debe entenderse por dicho término,

cuando la voluntad es forzada de modo que no actue libre y espontaneamente.

Es considerada la coaccion como la segunda causa de inculpabilidad, ya
que ésta afecta al factor interno de la conducta que se refiere a lo que el sujeto

quiere lograr con su movimiento corporal voluntario, que se traduce en la voluntad.

Por coaccidn, se entiende la violencia fisica y moral, ejercida sobre el sujeto

que realiza un delito, pero provocado por dicha fuerza.

He sefialado en mas de una ocasion, que para la corriente Neoclasica o
normativista, las dos causas de inculpabilidad son el error esencial de hecho
invencible y la coaccién, ya especificados; mismas causas de inculpabilidad que
estaban contempladas en el Cédigo Penal de nuestro Estado anterior a la reforma,

tal y como se ve en los siguientes articulos actualmente abrogados:

Articulo 44.- No obra con dolo quien al realizar el hecho legalmente
descrito, incurre en error respecto de algun elemento de tal descripcion. Si el error
se debe a la culpa, se sancionara a tal titulo, cuando el hecho admita esa forma

de realizacion.

Las mismas reglas se aplicaran a quien suponga erroneamente la

concurrencia de circunstancias que justificarian el hecho realizado.
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Articulo 45.- No es culpable quien obrare bajo coaccion o peligro de un mal
actual grave, sea o no provocado por la acciéon de un tercero, cuando

razonablemente no pueda exigirsele una conducta diversa.

No obstante lo anterior, y en virtud de que dichos preceptos legales no eran
del todo claros y ante la confusion a que podia dar lugar la falta de especificacion,
se reformo el Codigo Penal, y actualmente establece lo siguiente:

Articulo 33.- El delito se excluye cuando:

VIII.- Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible:

a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque

crea que esta justificada su conducta.

Precepto legal, del que de su inciso a), se desprende que actualmente
como primer causa de inculpabilidad tenemos, al error de tipo, que doctrinalmente
deviene de la clasificacion de error de hecho, y que se refiere a que el sujeto
carece de conocimiento de que el hecho ejecutado guarda relacion con el recogido
por los legisladores en abstracto en el tipo penal, bien porque dicho error recaiga
sobre uno o mas elementos exigidos por la ley para integrar el tipo penal descrito,

o bien porque el mismo verse sobre el caracter ilicito del propio hecho.

El error de tipo puede ser vencible o invencible, el primero es cuando no
existe la posibilidad de conocer la realidad tipica objetiva, no valorativa, a pesar de
ponerse en juego el cuidado posible y adecuado para no caer en una falta de
apreciacion, y el segundo caso, aparece cuando, el sujeto al no desplegar el
cuidado debido y adecuado, no supera el desconocimiento de la realidad tipica

objetiva valorativa.
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Los efectos de cada uno de las mencionadas clases de error de tipo, son
distintos, mientras que en el vencible, desaparece la posibilidad de dolo, quedando
subsistente la culpa, en el invencible, no existe la posibilidad de que el dolo o la
culpa puedan presentarse.

Ahora bien, dicho error de tipo, al que se refiere el inciso a) de la fraccion
VIl del articulo 33 del Cédigo Penal vigente en nuestro Estado, para que configure
una causa de inculpabilidad, debe ser un error de tipo invencible, es decir que no

deje subsistente ni el dolo ni la culpa.

Por lo que respecta al inciso b) de la fraccion VIII, del precepto legal en cita,
este como otra causa de inculpabilidad, como otra causa excluyente del delito, se
refiere al error de prohibicidon, que por su parte implica que el sujeto ignora la
existencia de la norma o bien cree no quedar inmerso en ella, calificando

subjetivamente como licito su actuar, no obstante su caracter antijuridico.

Un caso especifico del error esencial de prohibicion es la obediencia
jerarquica, cuando el inferior posee poder de inspeccion sobre la orden superior,

pero por un error esencial e insuperable desconoce la ilicitud del mandato.

Para que el error de prohibicion al que se refiere el precepto legal en cita en
su fraccion VIl inciso b), constituya una causa excluyente de delito, asi como en el
error de tipo, también requiere que sea invencible, para que configure una causa

de inculpabilidad.

Por otro lado, ese mismo articulo en su diversa fraccion IX, establece que
atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita,
no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizo, en

virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho...
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De dicho precepto se desprenden otra causa de inculpabilidad, o bien,
causa de exclusion del delito, consistente en la inexigibilidad o no exigibilidad de
otra conducta.

Aun no se ha podido precisar la naturaleza juridica de la no exigibilidad de
otra conducta, por no haberse podido sefalar cual de los elementos de la

culpabilidad anula (el conocimiento o la voluntad).

Mas sin embargo, en estricto apego a lo establecido por nuestro Cédigo
Penal vigente en nuestro Estado, se debe considerar asi como al error de tipo
invencible y al error de prohibicion invencible, como otra causa de inculpabilidad a

la inexigibilidad o a la no exigibilidad de otra conducta.

Mas sin embargo, textualmente la fraccion IX del articulo 33 del
ordenamiento legal mencionado, no incluye al error esencial de hecho invencible y
a la coaccién como causas de inculpabilidad como asi lo consideraba la corriente
normativista y el Cdédigo Penal anterior a la reforma, mas debo aclarar, que se

entienden incluidas dentro de dicha causa de inculpabilidad.

Es decir, que aunque el error de hecho esencial invencible y la coaccion,
actualmente de manera textual no se encuentran contempladas en el vigente
Caodigo Penal, dentro del precepto legal que nos ocupa, no deben olvidarse, de
hecho, dichas circunstancias siguen configurando causa de inculpabilidad, por
encontrase implicitas a la inexigibilidad, o mejor dicho, son causas de

inculpabilidad por inexigibilidad o la no exigibilidad de otra conducta.
Por lo que en el supuesto caso de que un sujeto alegue coaccién, debe

argumentarlo por inexigibilidad, para que pueda configurarse la causa de

inculpabilidad que contempla el multimencionado precepto legal.
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Y esto es asi, ya que como en su momento se explicd, frente al error de
hecho esencial invencible, se nulifica el elemento conocimiento, esencial para la
culpabilidad, o en otro caso, frente a la coaccién, se nulifica la voluntad, segundo
elemento esencial de la culpabilidad, y reitero que una de estas o ambas por

inexigibilidad configuran causa de inculpabilidad.
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CAPITULO CUARTO

“LA PUNIBILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO”

4.1 DEFINICION DE PUNIBILIDAD.

Como se vera en parrafos subsecuentes, a la fecha los autores no han
logrado ponerse de acuerdo en una definicibn comun de punibilidad y si esta es o
no elemento esencial del delito. Por lo que a continuacion expondré algunas de

las distintas opiniones que algunos autores hacen respecto dicho término.

Pavon Vasconcelos afirma que la punibilidad “es la amenaza de pena, que
el Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas

juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social”. *®

Mientras que Jiménez de Asua precisa que “es el caracter especifico del

crimen”,®” pues sélo es delito el hecho humano que al describirse en la ley recibe

una pena.

Guillermo Sauer sostiene que la punibilidad “es el conjunto de los

presupuestos normativos de la pena, para la ley y la sentencia, de acuerdo con las

exigencias de la Idea del Derecho’. *®

* Pavén Vasconcelos. Op. cit., pag. 395.
7 Jiménez de Astia. Op. cit., pag. 426.
*¥ Saber, Guillermo. Derecho Penal. Ed. Bosh, Barcelona, 1956. pag. 36.
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Por lo que tal y como se desprende de las anteriores aportaciones, la
punibilidad tiene distintas acepciones, que se resumen en primer término en que
una conducta se hace punible cuando tiene una calidad, esta calidad es que dicha
conducta, sea tipicamente antijuridica, imputable y culpable; es decir, en virtud de

que la conducta tiene la calidad de delito, se hace merecedora de una pena.

Mejor dicho, un comportamiento es punible cuando teniendo la calidad de
delito, se hace acreedor a una pena; tal merecimiento acarrea la conminacion
legal de aplicacion de esa sancion, de ahi un segunda acepcién que es que la
punibilidad se traduce en la pena misma y la pena es el castigo que impone el

Estado al individuo que comete una conducta delictuosa.

Esta acepcion utiliza la palabra punibilidad para significar la imposicion
concreta de la pena a quien ha sido declarado culpable de la comisidn de un
delito. En otros términos: es punible una conducta cuando por su naturaleza
amerita ser penada; se engendra entonces la conminacién estatal para los
infractores de ciertas normas juridicas, lo que se conoce como el ejercicio del jus

puniend.

Una tercera acepcion consiste en que la punibilidad es el sefialamiento de
la pena que va de un minimo a un maximo en los que se mueve el juez, esto se
puede confundir con la punicidn misma, con la imposicion concreta de las
sanciones penales, con el cumplimiento efectivo de la llamada amenaza

normativa.
Es decir la punibilidad es la consecuencia del ejercicio del jus puniendi, la
accion especifica de imponer a los delincuentes, a posteriori, las penas

conducentes.

En resumen y valiéndonos de los elementos que aportan tales acepciones,

podemos concluir que punibilidad es:
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a) Merecimiento de penas,

b) Conminacion estatal de imposicion de sanciones si se llenan los

presupuestos legales; y

c) Aplicacion factica de las penas sefaladas en la ley.

Por otro lado, también existe confusion respecto a que si la punibilidad es
un elemento esencial del delito o una consecuencia de este, y con referencia a
esto, Cuello Calon afirma que “la punibilidad no es mas que un elemento de la
tipicidad, pues el hecho de estar la accion conminada con una pena, constituye un

elemento del tipo delictivo.” **

En tanto que para Bettiol la punibilidad es “el tratamiento de una

consecuencia juridica del delito”. *°

Sebastian Soler afirma que “la punibilidad no es otra cosa mas que la

consecuencia del delito”. ®'

Ignacio Villalobos considera que “la punibilidad, es un elemento del delito,
ya que el concepto de este no concuerda con el de la norma juridica”. oA
En tanto que para Lizt, incluia la punibilidad con la seguridad de que el

delito era un comportamiento antijuridico y culpable.

Pero es hasta los tiempos de Max Ernest Mayer que nace la punibilidad

como producto del delito y no como un elemento conceptual mas.

> Cuello Calén. Op. cit., pag. 350.

0 Bettiol, diritto Penale. Parte General, Palermo, 1945. pag. 139.
®! Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino, t 11, pag. 210.

52 Villalobos, Ignacio. Op. cit., pag. 125.
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Yo me inclino mas por la opinién de que la punibilidad es una consecuencia
del delito, en virtud de que las excusas absolutorias, que como se vera mas
adelante constituyen el elemento negativo de la punibilidad, hacen imposible la
imposicion de la pena, pero no la constitucién del delito, ya que éste queda

subsistente no obstante la configuracién de tal aspecto negativo.

Pues habria que remitirnos directamente al Cédigo Penal para el Estado de
Guanajuato, que en su articulo 33, establece las causas excluyentes del delito, sin
contemplarse dentro de estas las excusas absolutorias, lo que significa que una
excusa absolutoria solo evita la imposicidon de la pena sin excluir el delito
realizado. Lo que resuelve actualmente el dilema de que si la punibilidad es o no
un elemento del delito, y reitero que no lo es ya que la ausencia de punibilidad

deja subsistente la existencia del delito.
Pero independientemente de que la punibilidad sea o no elemento del delito
0 una consecuencia del mismo, se afirma que esta consiste en el merecimiento de

una pena en funcién de la realizacion de un delito.

Ahora bien, dichas penas se encuentran establecidas en nuestro Codigo

Penal, en el articulo 38 que a la letra establece lo siguiente;

Por la comision de los delitos descritos en el presente Codigo sélo podran

imponerse las penas siguientes:

.- Prision;

Il.- Semilibertad:

lll.- Trabajo a favor de la comunidad;

IV.- Sancién pecuniaria;
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V.- Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de cosas

peligrosas y nocivas;
VI.- Suspension, privacion e inhabilitacion de derechos, destitucion o
suspension de funciones o empleos e inhabilitacion para su ejercicio y

desempeno;

VIl.- Prohibicion de ir a una determinada circunscripcion territorial o de

residir en ella; y

VIIl.- Las demas que prevengan las leyes.
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4.2 EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Las excusas absolutorias, constituyen el aspecto negativo de la punibilidad,
y nulifican la pena, es decir, a pesar de haber delito no se va a aplicar ninguna

pena.

Es por eso que actualmente no se considera a la punibilidad como un
elemento del delito, ya que como lo mencioné en el punto anterior, al presentarse
alguna excusa absolutoria, se evita la aplicacion de una pena, mas no se excluye
al delito, este permanecera subsistente, sin penarse, es decir, a pesar de haber

delito, no se va aplicar pena alguna.

Las excusas absolutorias son aquellas causas que dejan subsistente el
caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena.

L

Fernando Castellanos dice al respecto que, “el Estado no sanciona
determinadas conductas por razones de justicia o equidad, de acuerdo con una
prudente politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),

permanecen inalterables; sélo se excluye la posibilidad de punicion”. ®

Jiménez de Asua dice que “son excusas absolutorias las causas que hacen
que aun acto tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie

pena alguna por razones de utilidad pablica”. *

Para Kohler, son circunstancias en las que, a pesar de subsistir la
antijuridicidad y la culpabilidad, queda excluida desde el primer momento la

posibilidad de imponer la pena al autor.

% Castellanos, Fernando. Op. cit., pag. 279.
% Jiménez de Asiia. Op. cit., pag 129.
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A continuacion expondre algunas excusas absolutorias que nuestro Cédigo
Penal vigente en el Estado, establece:

Articulo 163.- No es punible el aborto cuando sea causado por culpa de la
mujer embarazada ni el procurado ni el consentido por ella cuando el embarazo

sea resultado de una violacion.

Articulo 242.- No se aplicara sancion por el delito de rebelién a quién

habiéndose alzado deponga las armas antes de ser tomado prisionero.

En los casos de evasion de detenidos, inculpados o condenados.

Articulo 270.- Estan exentos de pena los ascendientes del evadido, sus
descendientes, conyuge, concubinario o concubina y hermanos, excepto en el
caso de que hayan proporcionado o favorecido la fuga por medio de la violencia o

que fuera los encargados de conducir o custodiar a evadido.

Articulo 272.- Al detenido, inculpado o condenado que se evada, no se le

aplicaran las sanciones de este capitulo.
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CAPITULO QUINTO

“FORMAS DE APARICION DEL DELITO”

5.1 FORMAS DE APARICION DEL DELITO.

En la realidad acontecen sucesos delictivos que entrafian la posibilidad de
ser cometidos por mas de un sujeto, o bien, que un sujeto cometa varios delitos,
dichas situaciones, hacen que la ejecucion de los delitos, sean de diversas formas
de aparicidon o ejecucion de estos, por lo que para que esta tesis cumpla con su
objetivo de resolver el problema que se plantea, no basta el analisis profundo y
especifico de los elementos objetivos y subjetivos que se requieren para que se
configure el delito en si, sino ademas es menester adentrarnos a las formas en

que el delito puede aparecer, o ejecutarse.
Tales formas de aparicion o ejecucion del delito, estan perfectamente
establecidas en nuestro Codigo Penal, a efecto de que no queden impunes los

delitos que implican dicha problematica.

Por tal razén es que actualmente se conocen como formas de aparicion o

ejecucion del delito las siguientes:

Normales o comunes y especiales.

Clasificandose las primeras en:
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en:

Delitos consumados;

Delito cometido por una persona; y

Una sola conducta un solo resultado.

Y por su parte clasificandose las formas especiales de apariciéon del delito

Tentativa;

Concurso de delitos; y

Participacion Criminal en sentido amplio.

Y clasificandose la participacion Criminal en sentido amplio en:

Autoria; y

Participacion Criminal en sentido estricto.

Asi |la autoria se clasifica en:

Autoria simple;

Autoria mediata; y

Coautoria.

Y la participacién criminal en sentido estricto clasificandose en:
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Complicidad; e
Instigacion.
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5.2 FORMAS NORMALES O COMUNES DE APARICION DEL DELITO.

La propia denominacion de esta forma de aparicion del delito, sefala que
se trata de las ejecuciones mas comunes o normales que contempla nuestro
Codigo Penal, por ejemplo la violacion, amenazas, etc., mas las formas de
ejecucion normales o comunes tienen su propia clasificacion, que son los delitos
consumados, los delitos cometidos por una sola persona, los delitos que entrafian

una sola conducta que produce un solo resultado.

Respecto a los delitos consumados, se puede decir que es una forma

normal o comun de aparicion del delito, por ejemplo el homicidio, el robo, etc.

Es decir la conducta dada en la realidad, se adecua o encuadra
perfectamente con la descrita en abstracto por el tipo penal, coincide en el numero
y calidad del sujeto activo o pasivo, en general reune todos los elementos
descritos, produciendo el resultado redactado en dicho tipo penal, y en tal virtud se

entiende un delito consumado.

Por otro lado la mayoria de los tipos penales estan redactados en singular,
solo necesitan de un solo sujeto activo, por eso es como segunda aparicion de los
delitos normales o comunes tenemos a los delitos cometidos por una sola
persona, por ejemplo el delito de cohecho, extorsion, etc., y en general aquellos
delitos, cuyo tipo penal inicie su redaccion a quien..., por ejemplo. a quien
aprovechando la necesidad apremiante, la ignorancia o la notoria inexperiencia de
una persona obtenga un lucro excesivo, se le aplicara de seis meses a seis anos

de prision, y de diez a doscientos dias de multa... (delito de usura).
Ahora bien, tales tipos penales que describen una conducta delictuosa

llevan implicito solo un resultado, de ahi que la tercera forma de aparicion de los

delitos normales o comunes, sea una sola conducta un solo resultado, por ejemplo
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el delito de estupro, establecido en nuestro Cddigo Penal en el articulo 185, de la
siguiente manera: A quien tenga copula con persona menor de dieciséis anos,
obteniendo su consentimiento por medio de la seduccion o el engano, se le

impondra de seis meses a tres afos de prision y de treinta a cien dias de multa.
Del ejemplo mencionado, se desprende entonces, que hay sélo una

conducta, por medio del engafno o la seduccién se pretende la obtencion de la

copula, y un sélo resultado, que es la copula con la menor de dieciséis anos.

93



5.3 FORMAS ESPECIALES DE APARICION DEL DELITO.

Hoy en dia es una realidad, que existe una gran diversidad de formas en
que el delito puede ejecutarse, las normales o comunes han quedado
esclarecidas, pero respecto a las formas especiales, debo decir, que son las
contrapartidas de las formas normales o comunes, y es necesario desarrollar
ampliamente cada una de estas formas, en virtud de que los legisladores han
tratado hasta entonces de abarcar toda posibilidad de ejecucion del delito, a efecto
de que ninguna conducta delictiva quede impune, por atipicidad o por falta de tipo
penal.

Por lo que como primera forma de aparicion del delito esta la tentativa.
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5.4 TENTATIVA.

Se dice que hay tentativa cuando la conducta con su voluntad e
intencionalidad va encaminada a través de actos inequivocos, a lesionar el bien
juridico tutelado, pero por causas ajenas a la voluntad del agente el resultado no
se da.

La tentativa es una forma especial de aparicion del delito, porque éste

finalmente no se consume.

Nuestro Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato plantea la tentativa,
estableciendo al respecto lo siguiente en su articulo 18, que a la letra contempla lo

siguiente:

Articulo 18.- Hay tentativa punible cuando con la finalidad de cometer un
delito se realizan actos u omisiones idoneos dirigidos inequivocamente a
consumarlo, si el resultado no se produce o se interrumpe la conducta por causa

ajenas a la voluntad del activo.

La punibilidad aplicable sera de un medio del minimo a un medio del

maximo de la sancion que corresponderia al delito si éste se hubiera consumado.

Si el autor desistiere o impidiere voluntariamente la produccion del
resultado, no se impondra sancion alguna, a no ser que los actos ejecutados

constituyan por si mismos delito.

Segun Soler, “la tentativa estriba en iniciar la accion principal en la cual el

delito consiste: para ello es ilustrativo pensar en el verbo que la expresa”.

% Soler, Sebastian. Op. cit., pig. 216.



Por su parte Jiménez de Asua, define la tentativa, como “los actos
gjecutivos (todos o algunos), encaminados a la realizacion de un delito, si éste no

se consuma por causas ajenas al querer del sujeto”.

Existen diversas formas en la tentativa, se habla de la tentativa acabada o
delito frustrado, que consiste en cuando un agente emplea todos los medios
adecuados para cometer el delito y ejecuta los actos encaminados directamente a

ese fin, pero el resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad.

Por otro lado tenemos a la tentativa inacabada o delito intentado, aqui se
verifican los actos tendientes a la produccién del resultado, pero por causas
extranas, el sujeto omite alguno o (varios), y por eso el evento no surge; hay una

incompleta ejecucion.

% Jiménez de Asua. Op. cit., pag. 595.
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5.5 CONCURSO DE DELITOS.

Es el concurso de delitos otra forma especial de ejecucion del delito, y se
refiere a que con una sola conducta se realizan varios delitos, o con diferentes

conductas se realiza un solo delito.

Concurso de delito.- Que consiste en que cuando con una sola conducta se

obtienen varios resultados, o cuando varias conductas dan varios resultados.

Hay el concurso ideal, que consiste en que una conducta produce varios

resultados.

Asi mismo lo establece el Cédigo Penal en su articulo 29, que dice lo

siguiente:

Articulo 29.- Hay concurso ideal cuando con una sola conducta, dolosa o

culposa, se cometan varios delitos.

Por otro lado, existe el concurso real, que por su parte consiste en que

varias conductas producen varios resultados.

Asi el articulo 28 del ordenamiento legal que nos ocupa, establece que:

Articulo 28.- Hay concurso real cuando una persona cometa varios delitos

ejecutados, dolosa o culposamente, en actos distintos.

Tanto el concurso ideal como el real pueden ser homogéneos vy

heterogéneos.
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Concurso ideal homogéneo, consiste en que un sujeto comete varios delitos
de la misma naturaleza; por ejemplo, un sujeto va manejando su camioneta y
atropella a tres sujetos al mismo impacto, esa tarde cometio tres homicidios.

Concurso ideal heterogéneo, consistente en que por ejemplo, un sujeto con
una sola conducta comete varios delitos de diferente naturaleza, digamos que
dicho sujeto que atropella a tres sujetos, trae como resultado que uno muere, otro

queda lisiado de por vida y el ultimo cae sobre una tienda ocasionando darios.

Concurso real homogéneo, que por su parte se refiere a que hay varias
conductas y varios resultados, de la misma naturaleza, una persona que se dedica

de oficio arobar, y lo hace en la mafnana en la tarde y por la noche.

Concurso real heterogéneo, consistente en que hay varias conductas vy
varios resultados pero de diferente naturaleza, un sujeto por la manana mata, por
la tarde roba, y por la noche viola. Estos delitos pueden ser cometidos por

dolo o por culpa.
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5.6 PARTICIPACION CRIMINAL EN SENTIDO AMPLIO.

Como tercera forma especial de aparicion del delito, tenemos a la

participacion criminal en sentido amplio.

Por participacion criminal en sentido amplio debe entenderse cualquier

forma de intervencion de un sujeto o varios en la comision de un delito.

Tales formas de intervencion por un sujeto o varios en la ejecucion de un
delito, como parte de la participacion criminal en sentido amplio son las siguientes:

Autoria simple;

Autoria: Autoria mediata; y
Coautoria.
Participacion Criminal: Complicidad; e

(sentido estricto) Instigacion.

99



5.7 AUTORIA.

Por autoria simple, se entiende la intervencion de un solo sujeto como autor
del delito. Se llama autor del delito, al que realiza la conducta delictuosa y pone
en peligro o lesiona el bien juridico tutelado, la autoria simple es cuando un sujeto

realiza por si mismo un delito, sin servirse de ningun otro sujeto.

Por autoria mediata, se entiende la situacion en que un sujeto que esta
atras, se sirve de otro sujeto que esta adelante para la realizacion de un delito,

considerandose soélo autor del delito al sujeto que esta atras.
El que esta adelante requiere tener el caracter de inimputable o inculpante,
o ubicandose en cualquier causa de exclusion de ese delito, y sirve de instrumento

del sujeto que esta atras para la comisién del delito.

Por lo que respecta a la coautoria, esta se da cuando varios sujetos se

ponen de acuerdo para cometer un delito y colaboran en su realizacion.

El propio Codigo Penal en su articulo 20 primer parrafo, establece las tres

mencionadas clases de autoria.

Articulo 20.- Es autor del delito quien lo realiza por si, por medio de otro que

actua sin incurrir en delito o con varios en comun.
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5.8 PARTICIPACION CRIMINAL EN SENTIDO ESTRICTO.

En cuanto a la participacion criminal en estricto sentido, esta se refiere a
cualquier delito que requiere de la intervencion de mas de un sujeto para su
comisioén, debe entenderse, la voluntaria cooperacion de varios individuos en la

realizacion de un delito, sin que el tipo penal requiera de dicha pluralidad.

Por lo que como quedo establecido en supralineas la participacion criminal

en sentido estricto se clasifica en:

Complicidad; e

Instigacion.
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5.9 COMPLICIDAD.

Se dice que hay complicidad, cuando se tiene dos o mas sujetos. El
complice no es autor, lo que hace es prestar ayuda al autor para la comision del

delito.

Esta ayuda puede ser al momento mismo de la comision del delito, o
después de cometido, debe haber acuerdo de voluntades anterior o previo a la

comision del delito.

La complicidad no se debe confundir con el encubrimiento, ya que éste
ultimo se traduce en ayudar al delincuente a evadir la justicia, no hay acuerdo de
voluntades previo, el encubrimiento se da después de cometido el delito, el

encubrimiento no es una forma especial de aparicion del delito, es en si un delito.

Respecto a la complicidad el Codigo Penal para el Estado de Guanajuato,

en su articulo 22, establece lo siguiente:

Articulo 22.- Es complice quien dolosamente presta ayuda a otro a la

comision de un delito.

Cuando se contribuya con ayuda posterior al delito, sélo habra complicidad

si fue convenida con anterioridad.
La punibilidad aplicable al complice sera de cuatro quintos del minimo a

cuatro quintos del maximo de la sancién sefialada para el autor, sin perjuicio de |o

establecido por los articulos 24 a 26.
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5.10 INSTIGACION.

Por instigacion se entiende la situacién en que una persona dolosamente

determina a otro a la comision dolosa de un delito.

En la instigacion encontramos a una persona adelante y otra atras, el sujeto
de atras tiene perfectamente definido el delito que pretende cometer, quiere tanto
su realizacion como el resultado, por eso se dice que el instigador actua de
manera dolosa, al determinar al de adelante a la ejecucion del ilicito, éste ultimo
sujeto es quién interviene Unicamente en la realizacion del delito, actuando de
manera dolosa también, deseando la realizacion y el resultado y siempre a

sabiendas de lo que quiere el sujeto de atras.

El Cddigo Penal para el Estado de Guanajuato, respecto a la instigacion

establece lo siguiente:

Articulo 21.- Es instigador quien dolosamente determina a otro a la
comision dolosa de un delito. Al instigador se le aplicaran la punibilidad

establecida para el autor, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 24 y 26.

Se dice que el instigador es autor intelectual, toda vez que es quién concibe
la idea del ilicito, y determina al de adelante para que éste por su parte sea el

autor material del delito que se quiere realizar.

Hay instigacion dice Soler, “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 relacion de ejecutarlo”. &

%7 Soler, Sbastin. Op. cit., pag. 258.
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Por otra parte, es inutil creer que el instigador pueda confundirse con el
autor mediato, ya que como tal y se menciono en el tema correspondiente, el autor
mediato se sirve como instrumento de un sujeto que es inimputable, inculpable o
tiene en si alguna causa de exclusién del delito, mas no sucede asi en la
instigacién, ya que el dolo es un elemento importante, que de no darse en esta
figura podriamos no estar hablando de instigacion precisamente, ya que en ésta,
el determinador siempre quiere y desea el delito y su resultado, su conducta va
dirigida a mover la voluntad del sujeto de adelante a la comision del delito, éste
ultimo sujeto, quien comete el delito, convirtiéndose asi en autor material del ilicito,
actua con dolo, a sabiendas siempre de lo que quiere el determinador. Es decir
que en la instigacion esta presente el dolo tanto en el instigador como en el

instigado.

Tales caracteristicas no se dan en la figura de la autoria mediata, ya que el
sujeto de adelante carece de |la capacidad de conocimiento o de voluntad para la
realizacion del hecho ilicito, hay ausencia de conocimiento en este sujeto, por lo

gue en la autoria mediata hay ausencia de dolo en el autor material del ilicito.

Ahora bien, la instigacion sin éxito no es punible.

Hasta aqui he hablado tan sélo de una relacion directa y personal que se da
entre instigador e instigado, que tienen en si el caracter de autor intelectual y autor
material, respectivamente, pero que pasaria si la instigacién se da en cadena, es

decir con un tercer sujeto que sirve de intermediario.
Frente a tal situacion tenemos entonces, que hay un primer sujeto que esta
atras e instiga sobre otro sujeto que esta adelante para que éste a su vez instigue

sobre un tercer sujeto, que sera quien realice el delito.

El sujeto que esta atras, tiene el caracter de autor intelectual, se le

considera participe en el delito, ya que no solo ha aportado la idea de delinquir,
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sino que ademas dirige su conducta de manera dolosa a determinar al sujeto de
adelante para que instigue a un tercero a la comisién del ilicito, en esta primera
relacion tenemos, una relacién personal en linea recta, el sujeto de atras, es
instigador, al reunir todos los elementos que la figura requiere, su conducta, tal y
como lo mencioné va dirigida a determinar al sujeto de adelante a que se convierta
en instigador, le comunica la intencion de la realizacion del delito, y le encomienda
que por su parte instigue a un tercero para que sea el autor material, toda su

conducta va revestida de dolo, de principio a fin.

Posteriormente se da una segunda relacion directa y personal, entre el
segundo instigador y un tercero, ahora el segundo sujeto se ubica atras del
tercero, y éste ultimo adelante, a quien el de atras le determina dolosamente a

cometer el delito doloso.

En esta cadena de instigacion, debe prevalecer el dolo, de todos los
participes, tanto de los instigadores como del autor material, asi como el
conocimiento por parte de los instigados de las intenciones de sus

determinadores.

Por otro lado, puede que el autor material nunca haya tenido contacto con
el primer sujeto, puede que ni el primer instigador ni el tercer sujeto, sepan de la
existencia de uno del otro, y esto no impediria la configuracion de la instigacién, ya
que en realidad nunca existe una relacion entre estos, uno aporta la idea del
delito, y el tercero finalmente lo conmina, en virtud de la instigacion que el
segundo ejerce sobre el tercero, es decir, en realidad no es necesaria la relacion
entre estos dos sujetos pues basta que el autor material del delito, lo haya
conminado en virtud de la instigacion por parte del sujeto que se ubico detras de

él.

105



CONCLUSIONES

En base a la investigacion realizada, ésta tesis llega a las siguientes

conclusiones, a efecto de resolver el problema que la misma se plante6.

Como se desprende de los primero capitulos, se analizé uno por uno de los
elementos del delito, asi como su aspecto negativo, a efecto de que se
comprendiera ampliamente dicho término.

Al final de dichos analisis, y una vez dominando el concepto de delito, hasta
entonces comprendimos que caracteristicas requeria una conducta para que fuera
considerada como delito, y que circunstancias excluian al mismo; sin embargo
habia que considerar que los delitos presentaban distintas formas de ejecucion o
de aparicion, en funcién de cuantas personas se involucraron en la realizacion del

ilicito.

De igual manera se sac6 avante el tema de las Formas de Aparicion del
Delito, y en consecuencia de su analisis en lo particular, se comprendié entre otras
cosas los grados de participacion que tienen los sujetos que intervienen en un

delito.

Ahora bien, en este apartado despliego mis conclusiones que incluyen la
respuesta al problema que se planted esta tesis, con base al contenido de la
presente investigacion. Al respecto comenzaré por decir, que si es participe el

sujeto que induce a otro a instigar a un tercero a la comision de un delito doloso.



Este primer sujeto que esta atras de un segundo sujeto que se ubica
adelante, concibe la idea de realizar el ilicito, lo que desde éste instante lo hace
autor intelectual, su conducta la dirige hacia éste sujeto de adelante, le comunica
el plan delictivo, le transmite sus intenciones, le habla de las consecuencias, y lo

determina a que instigue a un tercero a cometer el delito.

Aqui vemos, en primer término que concibe en su intelecto al delito, en
segundo lugar su conducta voluntariamente se dirige a instigar, tiene dolo en sus
intenciones, porque quiere el delito, su realizacion y su resultado, pero no lo quiere
cometido por él mismo, lo quiere cometido por un tercero, y todos estos elementos

se reunen para determinar al sujeto de adelante a que instigue sobre un tercero.

Este segundo sujeto, le escucha, se convence, y ahora él quiere también la
realizacién del delito, quiere también sus consecuencias, coincide con el sujeto de
atras de que el delito se cometa por un tercero, y coincide también en intenciones,
ahora que conoce las del sujeto de atras, y posteriormente es él quien dirige su

conducta a determinar a ese tercero a la comision del delito.

Se entabla entonces una tercera y ultima relaciéon entre el segundo sujeto
que ahora es el de atras y el tercero, a quién le comunica el delito a realizar, le
manifiesta sus intenciones de que se realice el hecho, con dolo lo determina a

conminarlo.

Este tercer sujeto que ahora es el de adelante, escucha al que esta atras,
se convence, y ahora él quiere también la realizacion del delito, quiere también
sus consecuencias, coincide en intenciones, ahora que conoce las del sujeto de
atras, y por ultimo es quién finalmente realiza el delito, convirtiéendose éste en

instigado y autor material del ilicito.



Por su parte el sujeto que se encuentras atras de él, es instigador, porque
dolosamente lo determiné a la realizacion del delito doloso.

Y respecto al primer sujeto, quién inicidé la cadena, es en primer término
autor intelectual, porque ideé el delito, su comision, incluso ide6 la instigacion en
cadena; pero ademas el grado de participacién criminal que adquiere es el de
instigador, en virtud de que sus intenciones siempre fueron dirigidas a que el ilicito
fuera cometido por sujeto distinto a él, fueron dirigidas a la determinacién sobre

otro sujeto para que éste instigara sobre un tercero para que cometiera el delito.

Hay que recordar que si no hay éxito en la realizacion del delito, la

instigacién no es punible.

Por lo que ante todo debe darse en la realidad el delito doloso, cometido

por un autor material, que haya sido instigado dolosamente a tal comision.

Este tercero adquiere el caracter de autor material del delito, el sujeto de
atras de él, por su parte adquiere el caracter de instigador, y por ultimo el primer

sujeto ademas de ser el autor intelectual del ilicito es también instigador.
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