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INTRODUCCION

Un aspecto que ha sido poco estudiade por los diversos fratadistas de

Derecho Penal es el relativo a los elementos subjetives del tipo distintos del dolo.

Al parecer se ha subestimado por darle mayor importancia al propio dolo, y
que estos dnicamente son tomados en cuenta como un particular motivo,
intencién, tendencia o propésito requerido, expresa o implicitamente al agente

durante fa realizacion de la conducta tipica.

£l legislador Unicamente reconocia la existencia del dolo como elemento
subjetivo, ¥ no de los demés elementos subjetivos que concurren en la comision
de algunos delites, de los cuales nos encargaremos de hablar en el presente tema

de estudio,

Consideramos gue en la actualidad ya no es importante la discusian con los
seguidores de la doctrina causalista, en relacién con la ubicacion det estudio del
dolo al analizar los elementos del delito en lo general y de! tipo en lo pardicular, la
mayoria de los profesores de Derecho Penal ya siguen la tecria finalista, & incluso,
algunios se inclinan por la teoria funcionalista, por o que no cabe duda que el dolo
se estudia como el elemento subjetivo del tipo v al [ado de este se ubican oiros
elementos subjetivos que se refieren al autor del delito, que deben acreditarse

ademas dei dolo.

Como la mayoria de nosotros reconocemos que el delo constituye en los
delitos dolosos el nucleo del injusto personal de la accién y puede conceptuarse
por ello como el elemento subjetivo general del tipo: el dolo determina el inicio, el

curso, la direccién y la meta de la accién.

No obstante, al dolo se suman con frecuencia especiales elementos

subjetivos del tipo, que son también componentes del injusto personal de la

Vi



accion, en tanto que caracterizan mas detalladamente la voluntad de la accion del
autor.

Como madificaciones de la voiuntad tipica de la accién, ofrecen, al igual
que el dolo ia estructura de la finalidad y se refieren, come éste, al bien juridico

protegide, al objeto de la accion o a la forma y manera de su lesion.

Por lo que, con el presente trabajo pretendemos demostrar que los
elementos subjetivos distintos del dofo son componentes del tipo del injusto de la

correspondiente clase de delitos.

Por eso debe concurrir también para imponer una medida de correccion o
seguridad a quien carece de capacidad de culpabilidad, ya que en otro caso

faltaria la accion conminada con pena.

Je esto vemos la importancia que tiene, en primer lugar, comprender el
concepto y alcance de estos elementos y en segundo lugar, integrarlos para poder
mas tarde comprobarlos, tanto para el Ministerio Piblico como para el Juez, asi,
para que el defensor acredite su integracién con dichos elementos subjetivos del

tipo distintos del dolo para poder lograr una defensa exitosa.

Por lo que se pretende que el lector comprenda la trascendencia y alcance
que han tenido los diferentes elementos subjetivos del tipo distintos del dolo a lo
largo de nuestra historia explicados obviamente por los diversos doctrinarios del
derecho, y para que posteriormente el mismo lector anaiice los diversos conceptos
que se han dado para identificar a estos elementos subjetivos, las diversas
denominaciones que les han otorgado los estudiosos del derecho y las

consecuencias de su acreditacion o no, al tratar los casos particulares.
Se analizara dentro del presente trabajo lo referente a la revision de

algunos tipos del derecho positive mexicano que contienen estas figuras juridicas

como son la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Codigo
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Penal Federal, El Nuevo Cadigo Penal para el Distritc Federal, la Ley Federal
Contra {a Delincuencia Organizada, asi como algunas tesis emitidas por los

Tribunales Federales cuando han resuelto asunios reiativos a nuestro tema.

Por dltimo se estudiard el aspecto negative de dichos elementos que son
sin duda alguna el error de tipo en relacion con los elementos subjetivos del tipo
distintos del dolo, asi, como las consecuencias de su acreditacién o ne
acreditacion en el Derecho Positivo Mexicano, también se analizara las
dificultades que con lleva para la acreditacién de los elementos subjetivos del tipo
y por ultime se hablara de las opiniones de los diferentes tratadistas del dereche
penal respecto de los elementos subjetivos del tipo, ya que es importante resaltar
su evolucion doctrinal y el tratamiento que les han dado las diversas opiniones de

los grandes doctrinarios de la época.

Tenemos la intencidn de lograr encontrar soluciores a los diversos
problemas que detectamos al revisar los textos de los tratadistas y al ver la

aplicacion practica de los tipos penales que los contienen.

Emperc, se pretende con el presente trabajo, gque las autcridades
competentes como lo son el Ministerio Piblico vy el Juez tomen en consideracion
los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo que concurren en la accion de
una conducta antijuridica por ef sujeto active y que a su vez den oportunidad tanto
a los defensores de oficic como a los actuales y futuros abogados de poder

aporiar estos medios como prueba plena de la accion.

Por tanto, que fas autoridades competentes no sean tan severas en aplicar
las leyes penales cuando una persona cometa un delitc menor, es decir, gque los
legisladores tomen en cuenta la intencidn, el motivo, 1a tendencia y el propasito
requerido, expresa o implicitamente al agente durante la realizacion de la
conducta tipica, y por lo consiguiente, que se analicen y estudien con detenimiento

y cuidado Jos actos que cometa el agente, ya que de una resolucion que emitan
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las autoridades competentes depende el bien juridico protegido de una persona
que es la libertad personal, esta resolucion sera satisfactoria y positiva para ia
comunidad delictiva si se toman en cuenta los elementos subjetivos del tipo

distintos del doio.




CAPITULO PRIMERO.

CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL
TIPO DISTINTOS DEL DOLG.

1.1 Dolo.

Uno de tos faclores importantes acerca del dolo es la pura exposicién
sobre {a localizacion sistematica del mismo, asi pues sea en la culpabilidad
como lo sostenia uno de los sistemas iradicionales denominado causalismo, o
en el propio tipo como lo sestenia el finalismo; por lo consiguiente diriamoes que
el finalismo no abandona la iradicional tripartita: ftipicidad, antijuridicidad,

culpabilidad; ni siguiera introduce o suprime nuevos datos.

Lo mas trascendente del estudio del dolo son sus presupuestos, la

relacion que guarda con los elementos del delito, su conceptuacion y algo muy

importante es asentar las consecuencias juridicas derivadas de la aplicacion ya
sea del finalismo ¢ del causalismo.

Por lo que, los objetivos centrales es exponer las consecuencias
juridicas de la interpretacién del dolo conforme a los diversos sistemas

adoptados por gl derecho penal.

Sin embargo, en la practica a mayoria de los abogados manifiestan y
exponen acerca del Derecho Penal solo por o que respecta al Codige Penal y
al Cadige de Procedimientos Penales y las demas leyes aplicables en la
materia; en cambio las lecrias come la clasica, neoclasica, finalista y
funcionalista son puras cuestiones gue ellos no contemplan y no las consideran
come tal, y s ese el problema que se presenta en la ensefianza que se
imparte en las Universidades Particulares en donde los alumnos son un tanto
practicos como lo menciona uno de mis profesores de la Facuitad de Derecho
“un tanto codigeros”, y eso crea un conflicto al momento de que un Juez o un

Ministerio Publico ejercita accion penal en contra de una persona, es decir,

[&¢]



nuestras autoridades sélo aplican el Derecho Penai en la parte objetiva y nunca
la complementan con la parte subjetiva y esto es lo que ocasiona que muchas
personas se encuentren en los Centros de Readaptacion Social sin saber

cuando fa autoridad correspondiente se ocupe de sus procedimientos.

Por lo tanto mencionaremoes al respecto diversos conceptos de los
autores mas trascendentales del Derecho Penal tanto Nacionales como
Extranjeros; asi el maestro Sergio J. Medina Pefialoza menciona que “el dolo
se entiende como finafidad tipificada, que implica el conocimiento de Ia
realizacion de los elementos objetivos del tipo penal v la voluntad, que segun
su intensidad, da origen al dolo directo y eventual, es ta voluntad de direccion
final orientada a |a realizacion del tipo; es decir, significa conocer ¥ querer ia
realizacion tipica, que exige como condiciones: el conocimiento de ilas
circunsfancias del hecho, la previsién del resultado y la prevision del curso de
la accién (conexion causal), el dolo constituye el nicleo del injusto personal de
fa accion en los hechos dolosos, siendo el elemento subjetivo general del tipo
que determina e! curso, direccion y meta de la accion, o que supone la
existencia de dos dimensiones que lo conforman:

a) Dimension Infeleciual. Requiere fa conciencia de io que se quiere: esto
es, el conocimiento actual de fodas las circunstancias objetivas de
hecho del tipo penai, sean positivas o negativas por lo que no abarca la
conciencia de la antijuricidad {conocimiento del tipo), asimismo su
intensidad es diferente segin se trate del fin, medios ¢ circunstancias
concomitantes, bastande un conocimiento lego de los elementos
normativos {en ei comin del conocimiento de las gentes sin gue éste

sea técnico); en resumen, el conocimiento de realizacién debe ser

- De todos y cada uno de los elementos objetivos del tipo penal;

. Actual y no meramente potencial:

- No abarca la conciencia de la antijuricidad;

- Con relacion a ciertos efementos normativos no se requiere conocimiento

tecnico, sino lego; es decir, que no es un conocimiento especializado.



b} Dimension Volitiva. Entrafia la volunfad (querer) de realizar los
efementos objetivos del fipo (resolucion del hecho), donde el autor se

asigna una posibilidad sobre el influir sobre el acontecer real.

Segun la voluntad aumente o disminuya en intensidad puede dar lugar al
dolo dirgcto, que se plantea con relacién al fin propuesto; dolo eventual,
segun se acepten las consecuencias secundarias; culpa con representacion,
donde se rechazan las consecuencias secundarias y culpa sin
representacion, como ef caso fortuito.” ' Es decir, que el elemento subjetivo en
comento puede adquirir la manifestacion de dolo directo, indirecto y eventual o
culpa; cualquiera de las dos primeras clases puede darse bajo la forma de dolo
alternative, cuando el autor quiere efectuar una accién perfectamente
determinada, pero no sabe entre dos o més tipos legales, cual realizara con
ella, surgiendo problemas para identificarlos, en & caso del deiits no

consumado.

Otre de los autores mas distinguides en a rama del Derecho Penal es el
Doctor Raul Carranca y Trujillo y su hijo el Doctor Radl Carranca y Rivas que
mencionan respecto del dolo que “de lo dicho aparece que para nuestra ley
penal el dolo puede ser considerado en su nocién mas general como intencion,
y esta intencién ha de ser de delinquir o que sea dafada, sobre ser voluntaria
la accién debera estar calificada por la dafiada intencidn para reputarsela
dolosa, obrara, pues, con dafada infencién aquel que en su conciencia haya
admitido causar un resultado ilicite representandose las circunstancias y la
significacion de la accion, un querer algo #icito, voluntaria e intencionalmente,
es a base sobre la que se sustenta sf concepto legal de dolo, de aqui que se
le defina come la conciencia y voluntad de cometer un hecho Hicito.

Asi el llustre tratadista Jiménez de Astia menciona que el dolo es aquella
voluntad consciente del sujeto dirigido a un hecho incriminado como delito; por
otra parte el Doctrinario Flarian menciona que el dolo es como conocimiento y

querer, de la concrecion del tipo; por su parte el tratadista Weltzel argumenta

' MEDINA Pefialoxa, Sergio I Teoria del Delite, Primera Edicion. Editor Angel, México 2001, Pp.i35a
136,



que el dolo es como la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de un hecho
que es delictuoso; también menciona al respecte Cuello Calén, que se entiende
que la valoracién fegal de! fin no tiene que ser necesariamente prevista por el
agente, pues puede ignorar que sea rea'mente ilegal ya que el delincuents
dirige su voluntad a los encuentros practicos de su hecho, sin preocuparse de

su naturaleza juridica.

De dafiada intencion o intencion criminal hablan los comentaristas
auterizados del c.p. Ceniceros y Garrido cuando se refieren al dolo, es decir, de
animus necandi, como elementos del dolo unas teorias subrayan como el mas
importante la voluntad (teorias de ia voluntad) y otras el conocimiento gue se
tenga del hecho querido {teorias de la representacion).”®

Por io que los elementos constitutives del dolo son, en 1odo caso, la
prevision del resultado ilicito o sea de las consecuencias de la accién, ¥ la
voluntad de causacidn o decision de producir ese resultado, en suma,
glementos intelectuales y emocionales, no basta 'Ia prevision sin la voluntad,
pero tampoce basta 1a voluntad sin prevision, la voluntad sin prevision es ciega;
la prevision sin voluntad es vana, el derecho no puede prescindir de ninguna

de las dos.

Asi pues ofro de los tratadistas que dan un concepto no mencs
importante acerca del dolo es el maestro mexicano Gustavo Malo Camacho
que opina ai respecto “la categoria de elemento subijetivo de la tipicidad el delo,
que permite atribuir la voluntad de un comportamiento a su autor. El delito, en
cuanto conducta tipica y antijuridica, o injusto, no puede ser entendido como
algo exciusivamente objetivo, sino tienen que ser considerado como el
comportarmiento de una persona fisica, que se da dentro de un cierto ambito
situacional social y tal comportamiento implica una actividad que refleja su

presencia dentro del marco de relacién social de esa persona en el mundo.

TCARRANCA Y TRUILLO. Raid, Carranca v Rivas, Radl. Derecho Penal Mexicapo. Parle General,
Decimanovena Fdicion, Edilorial Porra, Mévico 1997, 44l a 442,



Si el derecho implica un ambito de relacién social, es natural que en la
relacion que previene, vincule a los miembros de |la comunidad, en manera tal
que, la conducta prohibida u ordenada por la ley, supone precisamente la
conducta de un sujeto, a partir de su voluntad, que afecta el interés juridico de

otro, al lesionar o poner en peligro sus bienes juridicos.

La conducta tipica previene siempre la conducta de alguien que afecta a
un tercero y en ella queda recogida su voluntad que implica el dolo, por esto, el
tipo penal aparece conformado por un elemente objetive y por otro subjetivo,
ademas del normativo mismo.

Este dolo tipico es el que tiene que darse en la tipicidad, a fin de que la
conducta cuya tipicidad se analiza, sea atribuibie al fipo penal correspondiente,
en sintesis, la accion, como la omision, para ser tipica, debe ser dolosa o

culposa.

Para que una persona pueda ser responsabilizada de la comision de un
hecho delictivo es indispensable que, desde el punto de vista psicoldgico, haya
actuado con dolo, es decir, que haya querido la realizacion de un hecho
delictivo, en la inteligencia de que el querer implica el conocimiento, o bien, que
ese hecho hubiese sido cometido en forma culposa, es decir, que siendo
previsible no haya sido previsto, o previé confiando en que no se produciria,
violando un deber de cuidado. Sobre la base de éste minimo psicologico
necesario para responsabilizar penalmente a una persona, queda eliminada la
posibilidad de la responsabilidad objetiva penal.

En resumen, &f dolo es el conocimiento y el querer una conducta tipica,
0 lo que es lo mismo, en la perspectiva del andlisis normativo del tipo, el dolo
como el elemento de! tipe penal es el conacimiento y el querer de la parte
objetiva y normativa del tipo. Dolo es querer el resultado tipico, en todo su
ambito situacional; es la voluntad de realizar el tipo objetivo o parte objetiva del
tipo, guiada por el conccimiento. Es una voluntad que presume el



conocimiento, por esto, con razén, se afirma que dolo es representacion y

voluntad.”

Al respecto los tratadistas Olga Islas v Elpidic Ramirez en su Libro
Logica def Tipo en el Derecho Penal menciona que “para definir la voluntad
dolosa deben tomarse en consideracién fos elementos objetivos del tipo, o sea:
el objeto ai cual se refiere el dolo es precisamente la parte cbjetiva del tipo.

En este punto hay coincidencia con la teoria de ia accion finalista, y,
ademas, en tanto gue sostiene un concepto de dolo no valorado (dolo natural,
dolo neutro valorativo), se disiente, en cambio, en lo referente a la definicion
misma de dolo, esta divergencia se debe a que el modelo contiene, como
elementos del tipo, el deber juridico penal y la violacion del deber juridico
penai, elementos no considerados ni por los partidarios de la teoria finalista ni
por los autores afiliados a las doctrinas causalistas, en estas condiciones, el
concepto de tipo def modelo es mas amplio que el propuesto por la doctrina en

generai.

Por ser, como ya se anot6, tanto el deber juridico penal como la
violacidn af mismo, efementos tipicos valorativos, un concepto de dolo que {os
comprenda traerd como consecuencia un dolo normativo, valorade; pero
precisamente éste es el dolo de las teorias causalistas- que incluyen e

conocimiento de la ilicitud-, ya superado por los autores finalistas,

Consecuentemente, se excluye de la definicion de dolo toda referencia a
los elementos valorativos, por tanto, dolo es conocer Y querer la concrecion de
la parte objetiva no valorativa def particular tipo tipico.

La definicion apuntada correspende al dolo denominada direcio, el
eventual se configura por la mera aceptacion consecuentemente, dolo
eventual es conacer y aceptar la concrecion de la parte objeliva no valorativa
del particular fipo fipico, €l dolo de consecuencia necesaria es un caso

* Malo Camacho, Gustave. Derecho Penal Mexicano. Tercera Edicién, Editorial Porria, S.A.
México 2000. Pp.354 g 355.




particular de dolo directe, y surge cuando el sujeto quiere su actividad y conoce

que con ella va a producir necesariamente las consecuencias tipicas.™

Una vez concluida la exposicion de los grandes fratadistas del Derecho
Penal, mencionaremos una breve pero concreta explicacién de lo que nosotros
consideramos coma dolo, asi pues, el dolo es una finalidad que va a implicar
un conocimiento de realizacion de los elementos objetivos del tipo penal y una
voluntad, asi ta voluntad va orientada a la realizacion del tipe, por lo que el
dolo va a constituir el nlcleo del injusto personal de la accion de los hechos
realizados por el sujeto activo por aguellos hechos dencminados dolosos.

El dolo también abarca una intencién y ésta ha de ser de delinguir o de
ser dafada, es un querer algo ilicito, valuntaria e intencionalmente, el fin del
acto ilicito no tiene que ser necesariamente previsto por el agente, pues éste
puede ignorar que sea realmente ilegal, ya que el deiincuente va a dirigir su
voluntad a los encuentros practicos de su hecho, sin que éste se preocupe de

su nafuraleza juridica.

Por to que, el dalo es aquella realizacion de una conducta antisocial la
cual es cometida con una voluntad e intencién de hacer una accién que va a
perjudicar a otra persona y que a sabiendas de esto ia realiza.

1.2 Cuipa.

La culpa es ofro de los conceptos fundamentales gque abarca la presente
tesis, asi pues, es menester explicar y ampliar un poco acerca det concepto de
culpa ya que es ofra de las piezas importantes para poder armar y esfructurar
el cimiento de lo que serd un trabajo trascendental, por lo que, consideré
importante mencionar algunos de los diferentes puntos de vista que tienen los
diversos tratadistas del Dereche Penal para poder explicar al final de éste

punto un concepto personal,

* Islas, Olga y Ramirez, Elpidio. Logica dei Tipo en Derechio Penal. Editorial Juridica Mexicana.
Primera Edicidn. México, 1970. Pp. 65 a 67.



Los maestros Carranca y Trujille y Carranca y Rivas, mencionan acerca
de la culpa gue “la culpa es &l otro de los grados o especies de {a culpabilidad.
Se ha dicho que en nuestro Derecho Penal los delitos pueden ser: I.-
Intencionales o Ii.- no intencionales o de imprudencia, " intencionales o
culposos” ef actual art. 8 menciona les grados de culpabilidad dolo y cuipa, ai
decir que las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse
dolosa o culposamente, de donde resuita que los delitos de imprudencia se
caracterizan por la faita de prevision y de intencién, por haber producido un
resultado no previsto ni querido, pero que es efectc necesario de la

imprudencia (culpa) del sujeto, o gue se justifica fa imputacion legal.

Se define la culpa como el obrar sin la diligencia debida causando un
resultado dafioso, previsible y penado por Ia ley, Cuello Caldn menciona que
como la infraccion de un deber de cuidade que personalmente incumbe,
pudiende preverse la aparicion del resultado, por o que, Mezger mencicna que
la culpa es la no prevision de lo previsible vy evitable, que causa un dafic

antijuridico y penalmente tipificado.

Constituye la culpa o imprudencia &l limite minimo de la culpabifidad,
cuyos grados, de mayor a menor, son: a) & dolo; b) el dolo eventual; ¢) la culpa
con representacion; d) ia culpa, fuera ya del ambito de fa culpabilidad queda el

caso fortuito.

Para Carrara la culpa es la voluntaria omision de diligencia al calcular las
consecuencias posibles y previsibles del propio hecho; es la falta de conciencia
de la criminalidad de nuestros actos derivada de nuestra negligencia, segun
Carrara, el tripode sobre ef que descansa la nocién de culpa lo constituian la
voluntariedad, la falta de prevision del efecto nocivo y la pasibilidad de preverlo,
a estos tres elementos Brusa afiadid uno mas, de evidente justificacion teérico-
practica: la prevenibilidad, que ya también Carrara habia anticipado; culpa era,
pues, ia omision voluntaria de la diligencia necasaria para prever y prevenir un
evenio penalmente antijuridico, posible, previsible y prevenible (Brusa). Asi
concebida i@ culpa, gira, como se ve, en torno al elemento subjetivo
‘previsibilidad” mas el objetivo “prevenibilidad” ¥y permite mantener la
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imputabilidad por vicio de la voluntad {culpa), a diferencia del vicio del

sentimiento {dolo).

Esta dltima nocidn hace que la culpa gire sobre el elemento abjetivo
denominado “voluntaria causalidad”; en efecto el hombre debe responder de
todo aquello de que es voluntaria causa y que ofende al derecho; la
voluntariedad inicial y los medios antijuridicos son, por eficaces, la base del
nueve concepto; el evente dafioso y contrario al derecho es punible cuande es
el producto inmediato de un acto voluntaric del hombre que, si bien no se halia
dirigido a un fin antijuridico, se ha manifestado con medios gue se revelan
como no normales a la idea del derecho (Stoppato).

Para Ferri la doctrina anterior no es si no un conjunto de elucubraciones
silogisticas tomada de la farragosa fiferatura germanica: no es posible sostener
que el delito culposo sea e! resultado de una conducta voluntaria, ya que la
conducta es involuntaria; sélo puede sancionarse esa conducta por que ef
hombre en sociedad es siempre responsable de sus actos y por que e Estado
considera necesaria la defensa social contra determinadas acciones que,
intencionalmente o no, conscientemente o de modo inconsciente, aparezcan
por debajo del nivel de disciplina social establecido por fas leyes: acciones que
s0n, por tanto, expresion sistematica de una personalidad mas o menos
inadaptada a la vida social y, por ende, mas o menos peligrosa, para ia que na
bastan las sanciones del Derecho Givll, def Administrativo, ets. De aqui la pena,
no como castigo sine como defensa, adaptada a la falta de intencion delictuosa
¥y que solo atiende al fenémeno intelectiva de fa atencién y de la prevision, mas
importante hoy que nunca por efecto de la mademna civilizacion industrial,
sentado esto y sin restar importancia a las aplicaciones fecundas de {a teoria
de la peligrosidad en relacién con la culpa, cabe reconocer que, como lo
observa Alimena, el Positivismo vuelve también los gjos al viejo cartabén de la

prevesibitidad, con su perfeccionamiento en la prevenibilidad.

Por ultimo, con relacion a la voluntariedad en la culpa desarrolla Binding
una penetrante interpretacion: la culpa debe de ser estimada como un hecho

voluntario constitutivo de * delito intencional inevitable”, pues en ella la voluntad



se dirige a un acto claramente previsto en su efecto causal, aunque no como
antijuridico; cierto es que faita el querer provocar una lesion juridica previsia
como efecta; pero no falta el querer la causa, pues todo e! resuitado es
producido por el acto causal queride. La teoria de Binding hace posible habiar
huevamente de la voluntad en la culpa, unida a la previsibilidad y a ia
prevenibilidad clasicas. (Ej.: A, imperito en el manejo de automoviles, ocupa el
lugar del piloto y, en marcha el motor, mueve ia palanca de velocidades
imprimiendo  movimiento  al vehiculo y atropellando a un peatén. A,
voluntariamente, pusc en movimiento la causa que produjo, finalmente, por

imprevision de o previsible y evitable, el efecto dafiosq).

Debemos asentar, para concluir, que al presente' ia teoria de la culpa
esta en pleno fermento y elaboracién, por el contrasie a que la ha sometido e!

reflorecimiento del dogmatismo penal.”

Por otro fado el maestro Sergio J. Medina Pefialoza menciona acerca de
la cuipa que "ia culpa como elemento subjetivo del tipo implica que la voluntad
de realizacion no se dirige al resuitado tipico realizado, es decir, no se extiende
a aquellos resultados posibles, con relacién a los cuales el autor confia
justamente en que no se produzcan, en atencion a que, aquél que actoa
confiando en que no se produciran resultados relevantes penalmente, no puede

decirse que quiere realizarlos, si menos aun los ha pensado.

La culpa es consciente 0 es culpa con representacion cuando sdlo existe
un simple parecer posible del resultado concomitante, donde el autor no cuenta
con que realice el resultade ni confia en su exclusién, siendo problema
discutido en el Derecho Penal la delimitacion exacta entre dolo eventual y culpa

consciente (confiar en ia ausencia de realizacion del tipo}.

Este concepto significa que el autor ha previste el peligre concreto, pero
no lo toma en serio; existe una inobservancia antinormativa del cuidado debido,

o bien, confia en que el resultado de lesién no va a producirse.

*CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, Carranca ¥ Rivas, Raul. Derecho Penai Mexicano. Parte
General. Decimanovena Edicidn. Editorial Parria. México 1897 .pp. 457 a 459.
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Mientras que en el dolo eventual ia consecuencia secundaria se
infroduce en la decisidn de cometer el hecho como una posibilidad seriamente
estimada del curso causal, y por tanto, querida como el autor como
eventualidad posible y no evitable con seguridad; en ia culpa consciente, el
autor advierte la consecuencia secundaria, la rechaza en dltimo término como

realidad posible y deja, pues, de quererla.

En ofro orden de ideas, es culpa inconsciente cuando faita la
representacién def resultade, actia con imprudencia quien esta consciente del
peligro, pero confia en que no se actualizara."®

Por otro lado el maestro Enrique Diaz Aranda menciona en su libro que
“la culpa donde inicialmente Welzef fundamentd el concepto de la culpa en un
concepto superior de accion, a partir del cual estructura la finalidad misma en
dos especies distintas a saber: en iz finalidad actual, propia de las acciones
doiosas, y en la finalidad potencial, caraczeristicas de las culposas; en la
accion dolosa el autor actua realmente en direccién a una meta representada y
querida, mientras que en la conducta culposa el resultade causado es
ciertamente la consecuencia ciega (no querida) de la conducta impreca vida, e
suceder no estaba como en el dolo..., dirigido a aquella meta, sino que es
causal —ciego. Pero se diferencia de un puro proceso natural en el hecho de

que era evitable por la posible finalidad del autor.

Pese a lo dicho por el Doctrinario Welzel, la fundamentacién de la culpa
en unia finalidad potencial fus el punto mas vulnerable de la teoria finalista,
debido a que esa finalidad no estaba encaminada propiamente hacia la

provocacion de un resultado.

Lo anterior llevo al fratadista Welzel a un replanteamiento de la culpa y
dirigifla después sobre la base de un elemento objetivo; asi en las acciones

culposas el fin ultimo es normalmente irrelevante, pero no Io es fa ejecucion

" MEDINA Pefialoza, Sergio J. Teorfa de! Delito, primera edicion. Editor Angel. México 2001.
Pp. 138.
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tfotal, en esos supuestos las normas exigen en la seleccion y utilizacidn de los
medios la aplicacion de una medida minima de direccion final... con ei fin de
evitar efectos concomitantes no quendos y socialmente no deseados, en este
sentido, 1a finalidad perseguida por el sujeto dejaba de ser relevante y el modo
de ejecucidon de la cenducta pasaba a constituir el nicleo sobre el que
descansaba lo desvalorado de ta accion que no se habia realizado comeo lo

haria un hombre inteligente y prudente en la situacién del autor.

Pero, por mas que lo negaba el maestro Weizel, con elio se apartaba
irremediablemente de su concepfo final de accidon, la cual habia calificado
previamente como Unica conducta sccial refevante para el Derecho Penal, por
consiguiente, si la finalidad estd ausente en la culpa; entonces resulia

insuficiente el fundamenio original de su tearia.

Quien quiere ir al cine simplemente para ver una peiicula ¥ durante la
conduccién del auto, fo hace imprudentemente causando la muerte de un
peaton, el analisis del primer momento de la voluntad final de! autor nos llevara
a determinar que la conducta estaba dirigida a ver una pelicula, no hacia
pravocar la muerte de un peatén, sin embargo, la existencia de normas que le
exigian mantener un deber de cuidado durante la conduccién del auto, el cual
no observd y por ello provoco el resultado socialmente indeseado, la muerte,
imptica la imputacion de ese resultado a titulo de culpa cuyo sustenio no radica
en la finalidad que guié el autor sino en la inobservancia de un deber de

cuidado.

Scbre lo desvalorado de la conducta, se dice: af igual yue sucede con
los delitos dolosos, tampoce el tipo de injusto de los culposos se agota en la
lesion de un bien juridico, sino que presupone siempre un determinado des
valor de fa accién y contiene, como el tipo del delito doloso, un injusto

personal.” 7

T IHAZ, Arand, Enrigue. Dolo, Cuarta Bdician, Editorial Parra. México 2000, Pp. 5k a 58,




La culpa, es ung de los puntos un tanto dificil de explicar, pero sin
embargo, diremos que ésta es un acto producido de un resultado no previste ni
querido, pero que interviene un factor importante denominado “imprudencia”,
por lo que es el resultado de una accién hecha por un sujeto, es aquella
conducta que fienes que pagar por haber cometido un acto ilicito ¥y que es

sancionado por la ley penal.

Asi pues, el realizar una conducta antisocial sin un cuidado necesario,
que podrias evitarlo y prevenirlo, puede ocasionar un resultado dafioso vy un
perjuicio hacia ofra persona y por eso sera justo que la ley otorgue un castigo
por esto, ya que se considera que hay un descuido por el sujeto que realiza esa
conducta, come lo mencionan Jos maestros Carranca y muy atinadamente que
ia culpa es fa no prevision de lo previsible y evitable, que causa un dafo

antijuridico y penalmente tipificado.

Empero, la culpa es aquella conducta ilicita prevista por el sujeto, pero
sin embargo, la realiza y debera ser sancionado por la ley penal ya que es un
acto que va en contra de la sociedad.

1.3 Antijuridicidad.

La antijuridicidad es otro concepto que consideré necesario mencionar
en la presente tesis, por lo que tomaremos las diferentes opiniones de algunos
de los maestros mas destacados en Derecho Penal; asi pues el maestro Sergio
J. Medina Pefaloza menciona al respecto “la antijuricidad o antijuridicidad se
concibe como lo contrario ai derecho, pues radica en la viclacion del valor o
bien protegido por un fipo penal; la palabra antijuricidad pretende traducir la
alemana Rechtswidrigkeil, que literalmente significa lo que no es derecho.

Franz von Liszt elabord una estructura dualista de antijuricidad, la cual es

entendida en sentido formal y materiai:



Formal: Se compone de la mera relacién de contradiccion entre la conducta
tipica y ordenamiento jurfdico, cuando una accién constituye una trasgresion a
la norma dictada por el Estado, contrariando el mandato o prohibicion de la ley.

Mafterial: Se refiere mas al contenido de la conducta que a la forma,
planteada la interrogante: ;Por qué la conducta es antijuridica?, 1a cual es

respondida en diversos sentidos:

- Por gque lesiona intereses colectivos.

. Por que lesiona fas normas de cultura.

. Por gue lesiona el deber de fidelidad que todo individuo tene frente al
Estado {correspondiendo a la época nacionalista en Alemania,
observéndose e! principio de utilidad en perjuicic del de legalidad).

. Par gue lesiona o ponen en peligro bienes juridicos que competen ai
Derecho Penal, generando una teoria del bien juridico.

Es preciso mencionar que esta concepcion dualista, ha tenido una
aceptacion escasa entre los doctrinarios que se inclinan por una unidad de lo
antijuridico y actualmente se encuentra superada.

La antijuricidad implica una confrontacién entre el acto realizado y lo gue
la ley penal pretendia que se realizase, este aspecto del delito se cimienta en
un juicio de valor por el que se deciara que la conducta perpetrada no es
aquella gue el Derecho demanda, y por tanto no es conforme a derecho.

En la practica, la comprobacion de la antijuricidad, no se realiza en forma
positiva, sino negativa, es decir, corroborando si en la especie opera o no una
causa de justificacién, las que se analizaran como elemento negativo de la
antijuridicidad.

Asi pues, la dogmatica clasica circunscribio el andlisis del delito a Ia
estructura puramente objetiva del tipo y la naturaleza subjetiva de la
culpabilidad, limitando el concepto de Antijuridicidad (lo contrario a derecho) a
la valoracion del estado causade por el hecho, conforméndose exclusivamente



de caracteres externos; es decir, ohjetivas de la accion, puesto que la refacion

animica entre autor y resuftado constituia la culpabifidad.

Ei sistema finalista aporta un nuevoe cariz sefialando que el derecho
pretende establecer un orden valioso para la vida sociai y en la relacion
antijuridica del tipe se encuentra la conducta que lo contraria: la antijuricidad es
un juicio negative de valor, es decir, un juicio de des-valor, derivado de la
contradiccion de una realizacién tipica con el ordenamiento iuridico en su

conjunto.

Frecuentemente, en forma por deméas indebida, se considera que fa
antijuricidad es la contradiccion de la conducta con el tipo penal previsto por el
ordenamiento, pasando por alto que al tratar comrectamente esta nocion,
debemos definirla como la contradiccién, no de una conducta, sino de su
realizacion efectiva o real prevista por un tipo, con el ordenamiento juridico en

su conjunto y, por ende, ro sdlo con una horma aislada.

Al afirmar que el tipo es una figura conceptual, estamos aceptando que
no hay tipos antijuridicos, sino solo realizaciones artijuridicas del tipo, y es por
elio que &l delito se define como la conducta tipicamente antijuridica.

Cuando se actualiza una conducta descrita conceptuaimente en &l tipo,
¢sta enfra en contradiccién con la exigencia de la norma, generando un estado
de antijuricidad o antinormatividad vinculado estrechamente con el tipo legal,
en ese orden de ideas, se entiende por antijuricidad formal la relacién de
contradiccion entre fa realizacion tipica y €l ordenamiento penal, mientras que
es antijuricidad material, |a referida al contenide de Ia accion, que se traduce en
la lesidon o puesta en peligro de bienes juridicos, términos que lejos de ser

opuestos se complementan.

Es comin que los tedricos del derecho penal manejen antijuricidad e
injusto come concepto afines, aunque también su uso ha resultado en la

practica judicial a0n mas desafortunado al equiparar al injusto con el tipo penal.



Aun cuande estos tres conceptos afines son ulilizados indistintamente,
en estricta ortodoxia la antijuricidad es una mera relacion {una contradiccion
entre fa realizacidn tipica y el ordenamiento en su conjunto); lo injusto, es algo
sustancial: la conducta antijuridica misma, es la forma de conducta antijuridica;
mientras que por ofra parte, todas las materias de prohibicién (tipos) son
antijuridicas para ef ordenamiento juridico, en otras palabras, antijuricidad es la
contradiccion de una accién con la nerma juridica e injusto es la propia accidn

valorada antijuridicamente.

La naturaleza del concepto finalista de |a antijuridicidad, como un juicio
de desvalor, se fundamenta en dos aspectos que repercuten notablemente en
fos alcances de la nocidn cldsica: los alemanes subjetivos del injusto y el des-

vaior del acto a la par del des-valor del resultado”.?

Por otra parie el maestro Gustavo Malo Camacho menciona al respecto
que “a reserva de precisar su contenido, anfijuridicidad es confradecir

{contrariar) el orden juridica general.

Al ocuparnos de la tipicidad observamos que era ia sede de la
antinormatividad; el ambito del sefialamiento de prohibicién o mandamiento que
implica el deber ser de fa norma penal, si hemos venido entendiendo vy
reconociendo al orden juridico como un orden de regulacion de la conducta
humana, que naturalmente no significa una regulacién por la regulacion
misma, sin abjetivo ni fin, sino una regulacion en funcion de la proteccion de los
bienes de los miembros de la comunidad social, a su vez, en relacion con el fin
del derecho gue es la seguridad juridica para la convivencia, es explicable que
sea el ambito especifico del tipo y, en Ia teoria del delito, en la tipicidad donde
se encuentra este objetive primario del derecho cuando sefiala, en los tipos

legales correspondientes.

A través de los tipos penales del Estado expresa que conductas estan
fuera de la libertad de accion de los individuos miembros de la comunidad, lo

" MEDINA Penaloza, Sergio J. Teoria del Delito, primera edicion. Editor Angel. Méxice 2001.pp.
97, 98, 147 y 148
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que significa un ambito especifico del sistema politico penal de! orden juridico,
que se reflejara en su contenido de prevencion general, en la medida de que al
delimitar el espacio social de accién y seralar que es lo que se estima
contrario al interés social, a a vez sefala un contenido de prevencién general
acerca de dichos limites, naturalmente, este santido de prevencion general es
diverso del que generalmente se invoca en relacién con el fin de la pena v,
también como el contenido de prevencidn general de la ley en el nivel
legislativo, cuando al respecto se refiere que con la elaboracién de fa ley y con
el fin de la imposicion, la prevencion general se caracleriza por estar dirigida no
al individuo responsable mismo, sino a toda la comunidad respecto de la
conciencia de que pueden ser castigados en caso de actuar de similar manera,

contrario a io que la ley ordena.

La antijuridicidad, tiene un ambito de valoraciones que es diverso del
sentide de la valoracion inicial de la norma, que nace con esta y frente a su
viclacion genera la antinormatividad propia de la tipicidad, cuande no opera
alguna causa de atipicidad.

En ia antijuridicidad se observa que el propio orden juridico se ve en la
necesidad de reconocer otros valores fundamentales para la convivencia, como
fo es el hecho de que la perscna tiene derecho a su autodefensa; que nadie
esta obligado a fo imposible; gue, dentro de ciertas circunstancias, cuando al
Estado, en su caracter de mandataric de la sociedad para salvaguarda de sus
intereses, no le es posible atender esa salvaguardia, se ve en la necesidad de
que la persona, en cuanto miembro de la comunidad social, tiene el derecho de
defenderse y de no permitir que sus bienes sean afectados™.®

LLos maestros Carranca mencionan al respecto de la antijuridicidad que
esta “se puede clasificar en leyes y estas a su vez en dos grandes drdenes: las
fisicas y las culturales, las primeras expresas condiciones def ser, su cualidad
es la permanencia, por lo que el hombre no puede sustraerse a ellas, las
culturales expresan el deber ser por fuerza de la necesidad moral ¥ tan solo

" Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicang. Tercera Edicion, Editorial Porrda, S.A.
México 2000, Pp. 403 a 404.
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aspiran a la permanencia, pues el hombre puede dejar de someterse a su
imperio; se inspiran tan solo en una cierta valoracién de la conducta humana;
son reglas de conductas denominadas normas, para diferenciarlas de las leyes
fisicas; su finalidad especifica es, como dice Stammler, la comunidad de
hombre libres, y son obligatorias por exigencias de la vida en sociedad

humana, tales son las normas de culiura.

Comprendemos que la antijuridicidad es la oposicion a las normas de
cultura, reconocidas por el Estade, se le denomina también ilicitud palabra que
también compone el ambito de la ética; ilegalidad, palabra que tiene una
estricta referencia a la ley; entuerto, palabra denominada por los tratadistas
italianos y que en espariol, canstituye un arcaismo: e injusto, preferida por fos
alemanes para significar lo contrario al Derecho, equivalente a lo antijuridico,
es la contradiccion entre una conducta concreta y un concrete orden juridico
establecide por el Estado; lo que ya fue sefialada por Carrara.

Cuando decimos oposicién a las normas no nos referimos a Iz ley, nos
referimos a las normas de cultura, o sea aquellas ordenes y prohibiciones por
las que una sociedad exige el comportamiento que corresponde a sus
intereses. (M.E. Mayer), cuando estas normas de cultura son reconocidas por
el Estado [a oposicion a ellas constituye lo antijuridico, como expresa Mezger,
las leyes, emanacion positiva del Derecho, sélo son posibles con arreglos a
determinades presupuestos que constituyen el total complejo de la cultura, las
normas de cultura son, por tanto, los principios esenciales de la convivencia
social, regutados por el Derecho como expresién de una cultura™™®

Una vez anelizados a algunos de los tratadistas del Derecho Penal
considerados como los mas destacados en esa rama, conciuiremos diciendo
que la antijuridicidad es aquella conducta que no es Derecho, es decir, que

significa la violacion al bien juridico protegido por un tipo penal.
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Es algo que lesiona intereses colectives, normas de cultura, que
lesfonan o ponen en peligro bienes juridicos que competen al Derecho Penal,

es todo aquelic contrario a derecho.

1.4 Concepto de elementos subjetivos del tipo distintos del dolo.

La redaccion anterior del articulo 168 del Codige Federal de
Procedimientos Penales, los sefalaba como los elementos subjetivos
especificos, sin embargo, en la actualidad, con las reformas penales del afio
1998, se eliminaron los elementos del tipo y se sustituyd por la figura de cuerpo
del delito. En la redaccion actual de! citado articulo ya no aparece alusion
alguna a dichos eilementos subjetivos especificos, (nicamente se refiere al dolo
¥ ia culpa, al momento de responsabitizar al sujeto de fa comisian del delito.

El tratadista Alejandro Sosa Ortiz, refiriéndose a la anterior redaccion del
articulo 168 supracitado, explica lo siguiente fespecto de los elementos
subjetivos del tipo distintos dei dola, los refiere como elementos contingentes
del tipo y menciona que son:

“La realizacion dolosa de la accion u omisién, al sostener que: a) el
conocimiento de los elementos del tipo, requerido por &l dolo debe también
comprender a aquelios ¥ no solamente a los objetivos, b) que conforme a la
docirina mayoritaria la clasificacién de los elementos del tipo en objetivos o
subjetivos agota el contenido de éste, y ¢) que mediante ia exprasion
elementos subjetivos especificos del tipo, el legislador tacitamente
reconoce como elementos subjetivos no especificos a la realizacion dolosa o

Cuiposa de la accion u omisian.

Congruentes con o expuesto, hemos de senalar que por elementos
subjetivos especificos del tipo penal entendemos: el particular motivo,




intencion, tendencia o propésito requerido, expresa o implicitamente al

agente durante la realizacion de la conducta tipica "'

Cel texto anterior podemos concluir que el legislador reconocia ia
existencia de algunos elementos subjetivos que concurrian en la comision de

algunos delites, distintos del dalo.

De acuerdo con fo mencionado por ios tratadistas del tema, en el sentido
de que fueron los doctrinarios alemanes quienes impulsaron estos elementos,
revisemos a uno de los mas connotades tratadistas alemanes de! Derecho
Penal: Hans Jescheck, “quien nos informa al respecto de los elementos

subjetivos del tipo que pueden ser considerados como:
1.-Esencia, descubrimiento y delimitacion de los elementos subjetives del tipo;

a. El dolo constituye en los delitos dolosos el nicleo del injusto personal
de la accion y puede conceptuarse por elio como ol elemento subjetivo general
del tipo: el dolo determina el inicio, el curso, la direccion y la meta de la accién,
no obstante, al dolo se suman con frecuencia especiales elementos subjetivos
del tipo, que son también componentes de! injusto personal de la accion, en
tanto caracterizan mas detalladamente la voluntad de accidn del autor, como
medificaciones de la voluntad tipica de la accion, ofrecen, al igual que el dolo la
estructura de la finalidad y se refieren, como éste, al bien juridico protegido, al
objeto de fa accidn © a fa forma y manera de su lesion. Las dos
denominaciones elementos subjetivos del injusto y elementos subjetives
del tipo son equivalentes: [a primera se fija en la inclusién de todo el grupe de
elementos en los factores que caracterizan el injusto de una ciase de delito,
mientras que la segunda indica que estos elementos se utilizan en I3 estructura
del tipo, por lo comdn, los elementos subjetivos del tipo sirven para constituir el
injusto de una determinada ciase de delito, pero se emplean también, con
menor frécuencia, para constituir figuras cualificadas o privilegiadas a partir de

un delito base.

' Sosa Ortiz, Alejandro, Los Flementos del Tipo Penal, Editorial Porria, $.A., Mexico, 1996,
pp. 237 y 238

29



b. El descubrimiento de fos elementos subjetivos del injusto se remonta
a H. A Fischer, quién, primero en el Derecho civil, y particularmente respecto a
determinadas causas de justificacion, demostrd que a veces no se prohibe un
suceso objetivo come tal, sino que se le prohibe o permite segun ia actitud
interna con la que el autor cometa el heche, schre parecidas manifestaciones
en el Derecho penal habian Jlamado la atencisn ya Nagler y Graf zu Dohna,
poco después, Hegler y M. E. Mayer lograron casi al mismo tiempo Ia
ordenacion sistematica de estos casos, pese a que ambos seguian viendo la
antijuridicidad material sélo en el dafio social del hecho, reconocieron que ésta
viene frecuentemente condicionada conforme a los fines perseguidos por el
autor, de modo similar Sauer sefialé que en ocasiones tan sdlo los elementos
subjetivas del injusto acurian el tipo de delito. hay que agradecer a Mezger e
pleno desarrollo de la teoria de los elementos subjetives del injuste, pero,
mientras que los elementos subjetivos aparecen en los anteriores autores como
excepciones de una antijuridicidad determinada en principio por el
comportamiento corporal externo, los partidarios de la nueva sistematica
encuentran en su existencia una confirmacion dei concepto personal del
injuste, la teoria de los elementos subjetivos del injusto ha llegado a ser
dominante en Alemania, aunque haya fropezado también con decididos
adversarios desde la perspectiva de la comprension de la antijwidicidad
atendiendo Gnicamente at mundo exterior, la opinidn sustentada por Oehler, en
el sentido de que los elementos subjetivos del injusto constituyen realmente
elementos de la culpabiiidad, resulta tan poco convincente como la opinidn
contraria, a cuyo tenor ningiin elemento de la actitud interna seria elemento de
la culpabilidad sino que perteneceria solo al tipe subjetivo,

c. No fodos los componentes de un precepto penal que descubren
factores animicos son elementos subjetives del injusto, mas bien hay que
distinguir entre estos vy los elementos del tipo de culpabilidad, decisivos para la
delimitacién son los criterios que sirven para diferenciar con caracter general
entre injusto y culpabiiidad, asi, los componentes subjetivos de un precepto
penal Gnicamente interesan en el injusto cuando caracterizan la voluntad de
accién del autor en tanto afectan a la forma de comision del hecho, al objeto de
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la accidn protegida por el tipo ¢ al bien juridico, constituyen, por e contrario,
elementos de la culpabilidad todas aguellas circunstancias que caracterizan
con mas precisioén la formacion de la voluntad del autor, en cuanto sitdan en
una luz mas o menos negativa su actitud interna, de la que nace {a decision del

hecho."?

Para lograr mayor claridad en el tema, revisemos ahora a une de los
mejores expositores mexicanos del tema, el Dactor Carlos Daza Gémez, quien
refiere toda una explicacion relativa a la materia de nuestro estudio, que por su

importancia nos permitimos transcribir:
“A} Eilementos subjetivos de! injusto

De acuerdo con la teoria general del Derecho penal, H. A. Fischer
demostré que lo antijuridico, en ciertos c¢asos, requiere no sdle un
comportamiento  objetivo hacia lo externo, sino un proceso basado en
tendencias, propésitos o fines del actor, sin embérgo, Hegier en 1914 en su
obra Teoria de los elementos subjetivos del injusto se bast en fos estudios
de Fischer, ¥ expusc que la prohibicion era objetiva; pero en algunos casos
dependia de particulares elementos psicoldgicos que el legislador, al crear el
tipo, los exigia, ¥ sin los cuales la conducta no estaba prohibida, es decir, no es
antijuridica. Consideramos que el injusto, en algunos supuestos, estd
constituido por elementos subjetivos de caracter esencial en el que la
desvaloracion normativa se funda, asi pues, en diversos tipos penales &
contenido del injusto no se puede integrar sin la ayuda de aspectos subjetivos.

En fa antijuridicidad, |a valoracion de la conducta humana depende de la
intencion, actitud o propésito, v. gr., el tipo penal de robo requiere del animo de
apropiacion para su integracibn; un mismo fratamiento puede ser solo un
examen medico; o también si se efectiia con fines lascivos, resulta un abuso
sexual. Con el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto,
Edmundo Mezger los ubica dentro del tipo y afirma gue también pertenecen a

'* Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, cuarta edicién, Editorial
Comares, Granada, Espafia, 1993. pp. 284 a 286




la culpabilidad, o sea, se cambia la posicion objetiva del injusto (tipicidad-
antijuridicidad) para introducir elementos subjetivos. La anfijuridicidad es
objetiva, pero en ciertas disposiciones legales {tipos) hay factores psicoldgices
especiales, v. gr., el articulo 259 bis del Codigo Penal Vigente, Hostigamienio
Sexual sefiala *"... con fines lascivos™. Los elementos subjetives del injusto no
deben confundirse con el dolo, son cosas diferentes, los primeros, son factores
animicos o psicoldgicos, tendencias o fines especiales: el dolo en cambio, es

querer realizar i tipo objetivo.

Aftrmamos que la efaboracién dogmatica actual, tiende a introducir
elementos subjetivos en las diversas categorias defictivas.”!?

Con inmejorable maestria, e! tratadista Mufioz Conde Francisco explica
lo que debemos entender por elementos subjetivos def tipe de injusto,
explicando ademas fa ubicacion que tienen en la estructura def tipe penal.

“Normalmente, el tipo de injusto de los delitos dolosos solo requiere, en
€l ambite subjetivo, el dolo, es decir, la conciencia y voluntad de realizar los
elementos objetivos del tipo, cuando coinciden el tipo ohjetivo y el tipo subjetivo
se da la congruencia perfecta, que normalmente existe en el delito doloso
consumada, sin embargo, en alguncs delitos especificos se requiere, para
constituir el {ipo de injusto, ademas, la presencia de especiales elementos de
caracter subjetivo, la necesidad de tales elementos para caracterizar el tipo fue
ya advertida por algunos penalistas alemanes de principios de sigle (Fischer,
Nagler, Hegler), pero fue Mezger quien, en un articulo publicada en 1924,
sistematizd y dio carta de naturaleza a tales efementos. Para Mezger, tales
elementos subjetivos de lo injusto eran excepciones de un tipo de injusto
entendido de un modo causal objetivo, para los partidarios de la teoria finalista
de la accion, en cambio, tales elementos son una confirmacién mas de que el
lipo de injusto puede comprender también los elementos subjetivos entre ellos
el dolo,

"" Daza Gémez, Carlos, Teoria General del Delito, primera refmpresion de la segunda edicién,
Cardenas Editor y Distribuidor, México, 2000. pp.5a’.
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Estos elementos subjetives especificos no coinciden, sin embargo, con
el dolo, se trata de especiales tendencias o motivos que el legislador exige en
algunos casos, aparte del dolo, para constituir el tipo de aigin delito, asi, par
gjemplo, e! fin de conseguir una confesion en el delito de torturas, el &nimo de
venganza contra (a autoridad en el delito de darios, efc., la importancia de tales
elementos subjetives se revela en que, si no concurren, no se da &} respectivo
tipo de injusto, de modo que, o se da el tipo del delito o ef hecho gqueda impune
por atipico. Asi, por ejemplo, una manifestacion objetivamente injuriosa, hecha
sin animo de injuriar, sino como testimonio en un juicio, no es constitutiva de un
tipo de injurias; fa utilizacion de una cosa mueble ajena, sin animo de
apropiarsela, sino de usarla, no constituye, saivo que se trate de un vehiculo de
motor, un tipo de hurto, algunas veces el elementos subjetivo consiste en un
especial movil o tendencia que no pertenece al tipe de injusto, sino al de la
culpabilidad.”™*

Para concluir este apartado relativo a las apiniones de los tratadistas,
recurnimos al maestro mexicano Gustavo Maic Camacho, quien ofrece una
explicacion sumamente convincente al respecto:

“Los elementos subjetivos diversos del dole de la conducta tipica.

Al referirnos a los efementos del tipo, al ocuparnos de los presupuestos
del deiito, observaba que ciertos tipos penales no agotan su elemento subjefivo
con la presencia exclusiva del dolo, si no gue asimismo incorporan la exigencia
de ofros aspectos generaimente vinculados con las motivacionas 0 con las
relaciones personales, etcétera, que suponen verdaderas formas especificas
de la subjetividad del autor, exigidas por el propio tipo v que, por tanto, exigen
para que se de la conducta tipica, que las mismas se presenten en forma igual
como caracteristica subjetiva de ia propia conducta. Por esta razén se les
denomina como elementos subjetivos de! tipo, diversos del dolo." '

" Murioz Conde, Francisco y Garcia Arén, Mercedes, Derecho Penal, parte general, cuarta
edicion, Editoria! Tirant lo Blanch, Valencia, Espaia, 2000, pp. 316 y 317,

' Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicang, tercera edicion, Editorial Porria, S.A.,
México, 2000. pp. 368 y 369,
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Asi, tenemos que los estudiosos del Dereche Penal no aportan un
concepto concreto del objeto de nuestro estudio, sinc que lo explican, dan sus
elementos y ofrecen ejemplos, por tal motivo, nos preponemos este concepto,
que esperamos abarque fedos los aspectos posibles y caracteristicas
enunciadas.

Los elementos subjetivos del tipo, distintos del dolo, son:

Elementos del tipo que por excepcion el legislador establece con el
objeto de concretizar las especiales intenciones, 4nimo © inclinacion del autor
del delito, que son distintos del dolo ya que no basta que se conozea ¥ quiera
realizar la conducta tipica, sino que en fa subjetividad del activo se debe

presentar algo mas que guia su conducta.
1.5 Diversas denominaciones.

El tegislador ordinario mexicano, en el articiio 168 del Cadigo Federal
de Procedimientos Penales los denominé mediante la expresion: elementos
subjetivos especificos del tipo, en la reforma del afo 1993, expresién que
desparecio con la reforma del afio de 1999.

El Doctor Carlos Daza Gomez, en su obra Teoria General del Delito, los
define y explica como: “Elementes subjetivos del injusto;

A partir del descubrimiento de los tratadistas Fischer {1911), Hegler y
Mayer {1914) y posteriormente con las teorias de Sauer y Mezger evoluciona la
Teoria de los Elementos Subjetivos del Injusto. Estos se presentan en un
reducido numero de delitos; por ello, el contenide del injusto del tipo sdlo se
puede deferminar con la ayuda de caracteristicas Subjetivas. v. gr:

wn nn

Intencién™, “Fines lascivos™, “"a sabiendas™, es decir, es necesaria cierta

particularidad en el &nimo del sujeto.”*®

" Daza Gomez, Carlos, Teoria General dei Delito, primera reimpresion de la segunda edicion,
Cardenas Editor y Distribuidor, México, 2000, pp. 127 y 128
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El autor aleman Jescheck, nos informa sobre la doble denaminacion aue

reciben los elementos que son materia de nuestro estudio:

“El dolo constituye en los delitos dolosos el nicleo del injusto personal
de la accién y puede conceptuarse por ello como el elementa subjetive general
del tipo; el dolo determina el inicio, el curso, la direccion y la meta de la accion.
No abstante, al dole se suman con frecuencia especiales elementos
subjetivos del tipo, que son también componentes del injusto personal de la
accidn, en tantc que caracterizan mas detalladamente la voluntad de accién del
autor. Como modificaciones de Ia voluntad tipica de la accion, ofrecen, al igual
que el dolo, fa estructura de la finalidad y se refieren, como ésie, al bien juridico
protegido, al objeto de la accion ¢ a la forma y manera de su lesién. Las dos
denominaciones ““elementos subjetivos del injusto”” y ““elementos
subjetivos del tipo”” son equivalentes: la primera se fija en la inclusian de
todo el grupo de elementos en los factores que caracterizan e injusto de una
clase de delito, mientras que la segunda indica que estos elementos se utilizan
en la estructura del tipo. Por fo comun, los elementos subjetivos del tipo sirven
para constituir el injusto de una determinada clase de delito, pero se emplean
también, con menor frecuencia, para construir figuras cualificadas vy

privilegiadas a pariir de un delito base.” 17

No obstante el presente apartado de nuestro estudic se refiere
especificamente a las diversas maneras que tiene los autores o el legisladar
para nombrar a fos elementos subjetivos dal tipo distintos del dolo, nos parece
adecuado hacer una revisién de la clasificacion que nos offece el maestro
Jescheck, porque a! clasificar va demostrando los diverses aspectos que tienen
estos elementos. Cabe aciarar que se resaitan las diversas caracteristicas que

determinan los elementos en estudio:

“1.-Los elementos subjetivos del tipo en el Derecho vigente:

"7 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratadg de Derecho Penal, Parte General, cuarta edicidn, Editorial
Comnares, Granada, Esparia, 1993. pp. 284 y 285 ’

[
n



La clasificacion de los elementos subjetivos del tipo se discute en lo
particular, pere la cuestion pierde interés tan pronto como se incluye el dolo en
el tipo det injusto. Entences sélo conserva impertancia practica ia delimitacion

frente a los elementos de fa culpabilidad.

1.1. El primer grupo comprende los ““delitos de intencion™ (delitos
con tendencia interna trascendente). Se habla de intencion en este sentido
cuando €l autor persigue un resultado que, ciertamente, debe considerar para
llenar el tipo, perc que no necesita alcanzar. Se distingue entre delitos de

resultado cortado y delitos mutilados en dos aclos.

a) En los delitos de resultado cortado ia accion tipica se complementa
con la persecucion de un resultado externo que va mas alla del tipo objetivo y
gue debe producirse por sf mismo después del hecho, es decir, sin intervencion
del autor. Son ejemplos el envenenamiento, cierto robo con violencia o
intimidacion en su dltima fase, la extorsién, la estafa, el quebrantamiento de
condena y el cohecho active.

b} Por ef contfrario, en fos defitos mutifados en dos actos el autor ha de
querer producir por su propia actuacion, después de la realizacion del tipo, ese
resultado que trasciende al tipo objetivo. Valgan de ejemplo la falsificacion de
moneda, el rapto, el hurto, el roba, la falsificacién de documentos, ¥ el incendio

especialmente grave.

2. El segundo grupe comprende los delitos de tendencia (delitos con
tendencia interna intensificada). La caracteristica de este grupo consiste en
que la accidon del hecho se halla sujeta a la direccion de la voluntad el autar,
que es la que le confiere su particular caracter o [a especial peligrosidad para el

hien juridico protegido.

a) En primer lugar pertenecen a este grupo los delitos sexuales, que
requieren, conforme a su naturaleza, no solo que la accién contradiga
gravemente en lo externo el sentimiente de! pudor, sino tambign que se realice

con infencién lubrica.
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b) Otro grupo de delitos exige una direccion de la voluntad del autor que
revele una tendencia especialmente peligrosa para el bien juridico
protegido. Son ejemplos la intencion de obtener una ventaja patrimonial, el
animo de enriquecimiento, la intencion de perjudicar, el proceder astuto y

el alevoso.

c} A los delitos de tendencia pertenecen, ademas, los tipos penales
con los elementos constitutivos de la profesionalidad, la habitualidad yla
comercialidad. La relacidn con el contenido del injuste de! tipo radica aqui en
el particular fortalecimiento de una voluntad de accién cuyo titular se quiere
procurar una continuada fuente de ingresos mediante fa repsticién del hecho, o
es movide por una inclinacion hacia el delito correspondiente, o pretende

convertir el hecho penal en parte de su ocupacion profesional..

d) Por dltimo, cabe llamar asimismo delifos de tendencia en sentido mas
amplio a los fipos con ““vocablos de actitud final”™”, gue, ciertamente
caracterizan un determinado acaecer externo, pero en los que lo decisivo es la

direccion que el autor le imprime hacia el resultado.

3. Un tercer grupo de tipos con elementos subjetivos esta formado por
los “"delitos de expresion™. En ellos, el tipo requiere que haya en el autor un
estado interior de conocimiento al que se contrapone ef compaortamiento
externo. Es el caso de los delitos de falso testimonio, siempre gque aqui el
contenido del injusto se vea en la contradiccion entre la palabra y el
conocimiento (teoria subjetiva}, y también siempre que la declaracion falsa se
refiera a un hecho interno. Otro ejemplo es ta omision de denuncia de un delit
grave, que presupone que el autor haya tenido noticia fidedigna del delito gue

S& va a cometer.

4. Finalmente, deben incluirse también en los elementos subjetivas del
injusto, por lo que atafie a su componente internc psicoldgico, los elementos
impropios de la actividad interna, que no constituyen juicics de valor ético-
socialmente autonomes, sino que son tan séio la faceta subjetiva de especiales
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elementos del injusto { cruel y alevoso y “"gravemente contrario al

trafico””).” 1@

Para tener una vision mas amplia de las ideas de los tratadistas al

respecto, citamos al maestro Enrigue Bacigalupe, que dice:

‘Los especiales elementos subjetivos de [a autoria, el desvalor de
accién del delito doioso, que brinda ta materia del tipo subjetivo de estos ilicitos
penales, puede no agotarse en el dolo, en ciertos casos se requiere que,
ademds del conocimiento y veluntad de la realizacién del tipo, el autor haya
realizado el hecho tipico con una determinada intencion, una determinada

motivacion o un determinade impulso.

La aparicion en el momento de la tipicidad de elementos subjetivos de
esta naturaleza corresponde a un desarrolic de Ja ciencia juridico penal
alemana, € infroducida en la ciencia hispano parlante por Jiménez de Aslia es

compartida en forma practicamente unanime.

En primer supuesto estos elementes subjetivos consisten en una
intencion especial, en este caso se trata de una meta perseguida por el autor
que estd mas alla de la realizacion del tipo objetivo, ejemplo; en el delito de
injurias no es suficiente con que el autor haya proferido, sabiéndolo,
expresiones cuyo contenide sea idéneo para desacreditar 0 deshonrar a otro;
es preciso gue ademss haya dirigido su vowntad al fin ulterior de guerer
lesionar el honor (animus injuriand?); en el delitc de falsificacion de documentos
no sdlo se requiere que el auter haya sabido y querido falsificar el documente,
sino que, ademas, lo haya hecho con intencién de enganar. |.c que diferencia
estas intenciones especiales del dolo directo es que constituyen objetivos
relevantes para lo ilfcito penal aquellos que al autor quiere alcanzar mediante {a
realizacion del tipo, mientras que en ef dolo directo &l tnico fin relevanie para el

derecho penal es la realizacion de! tipo, ejemplo: no es relevante para lo ilicito

1% Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, cuarta edicidn, Editorial
Cornares, Granada, Espaiia, 1993. pp. 286 y 287
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del homicidio que el autor haya matado a la victima para privar de un buen

elemento a una empresa competidora.

En otros casos la ley requiere un especial motivoe del autor, lo gue es

dificiimente diferenciable de una especial intencisn.

Las definiciones dadas en la teoria difieren sustancialmente, mientras
Stratenwerth piensa que se trata de un juicio de valor general sobre el
conjunto del suceso extericr e interior, de la situacién de la accion y de los
fines de la accion, Jescheck estima que no consisten en un juicio de valor
ético-social, sino en el aspecto subjetivo de elementos especiales de lo ilicito,
por su parte, Schmidhauser distingue en estos elementos, unos que séio
madifican la culpabilidad y ofras que ya modifican lo ilicito, se trataria. a su
juicio, de elementos del hecho punible, que denotan directamente un
compartamiento conirario a los valores merales del autor en relacién al hecho
licito, Se trataria de una lesién de un valor que se suma a la del bien
juridico.

Encontramos otras dencminaciones en el excelente texto del tratadista

Raul Zaffaroni, quien escribe lo siguiente:

‘Enfendemos que es preciso formular una clara distincion entre los
elementos subjetivos del tipo penal y los elementos subjetivos de la
justificacion (elementos subjetivos o aspecto subjetivo del tipo permisivo).

Los verdaderos elementos subjetivos de! tipo penal nada tienen que ver
con la culpabilidad (la irreprochabitidad), sino con su objeto, por io que hace a
su denominacion, preferimos llamarlos ““elementos subjetivos del {ipo”” vy
no “’elementos subjetivos del injusto”, por ser la primera mas precisa y por

evitar pelfigrosas confusiones.

" Bacigalupo, Enrique, Estudios de Derecho Penal ¥ Palitica Criminal, primera edicidn,

Cardenas Editor y Distribuidor, México, 1989,
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En generat, formutaremos aqui la distincion entre injusto y antijuridicidad,
en la gue habremos de insistir, toda vez que su confusion da lugar a los mas

grandes equivocos.

En tanto que antijuridicidad es el juicio por el que se establece que una
conducta es contraria al orden juridice, injusio es la conducta antijuridica.

Asi, una conducta homicida sera antijuridica {y consecuentemente
constituird un injuste) cuando presente la caracteristica de antijuridicidad.
injusto es el objeio (ya desvalorado} del juicio de antijuridicidad: la

_antijuridicidad es el juicio que recae sobre una conducta y cuando arroja un

resultado negativa la conducta desvalorada (antijuridica) se denomina injusto.

Cuando injuste sea una conducta tipica {conducta tipica y antijuridica),

tenemos un injusto penal.

La confusién entre injusto y antijuridicidad puede provocar grandes
perturbaciones sistematicas, se han negado a distinguirlos Mezger y otros
autores {en general los que se refieren al tipo de injusto}, segun los cuales la
distincién no tiene mayor importancia: La docirina argentina suele apuntar
claramente la diferencia, cabe consignar que la expresién injusto es una
traduccion de la voz alemana Unrecht, y que ya ha tomado carta de ciudadania
en el derecho penal, pero es menester tener siempre presente que se la
emplea en el sentido técnico-juridico penal para designar a una conducta tipica
y antijuridica, permaneciendo libre de cualguier contacto con conceptos
iusnaturafistas, en contra de io que literalmente pareceria indicar la traduccion

castellana.

Ei doctrinario Soler considera que el empleo de esta expresion ha
centribuido a confundir las cosas y parece atribuirle su traduccién a Rodriguez
Mufioz, deplorando que se haya reemplazado deficientemente la voz castellana
antigua entuerto (sl torto italiano). De cualquier manera, la expresion ya esta en
uso generalizado en nuestra lengua y, pese a que su significado comun. es'el

de lo no justo o o contrario u opuestc a la justicia, la empleamos can el
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particular sentido técnico gue fe hemos asignado, tampoco la traduccion es
errdnea, porque en aleman Unrecht también significa injusto y con a debida

aclaracion podemos usar la expresién.

La expresion elementos subjetivos del injusto no es incorrecta, pues
estos elementos, como elementos subjetivos del tipo penal que son, resultan
también elementos del injuste cuando, en realidad, hay un injusto, en tal
sentido admitiriames la expresion, pero en general no lo hacemos para evitar
confusiones, porque estos elementos no tienen nada que ver con a
antijuridicidad, como no sea en cuanto a que deban tomarse en consideracion

para fijar su objeto: son contenidos det tipo.

Escindiendo estos elementos de la culpabilidad es la dnica forma de
esclarecer ef problema que ellos plantean y que no se resuelve afirmando que
tienen una doble ubicacién, y mucho menos por el ya hoy abandonado camino
del dolo especifico, que es inadmisible, toda vez que no podemos imaginarnos
en qué consiste su contrario (e! dolo genérico) y. gque ha llevado a hablar de

cosas tan inexplicables como un dolo reduplicado. “°

Al respecto de la denominacion que se debe dar a estos elementos
tipicos, vemos que los diversos autores los denominan de diferentes maneras,
al mismo tlempo gue cada uno de ellos explican las razones para tomar una u

ofra denominacion.

Por nuestra parte consideramos inapropiado que se use el término
“injusto”, ya que la técnica juridico penal reconoce en el “injuste” a la
antijuridicidad, cuando los elementos de los que nos ccupamos estan en &/ tipo
penal. Por ello, nos parece apropiado denominarlos sélo como elementos
tipicos, asi, proponemos la denominacién: elementos subjetivos del tipo
distintos del dolo, esto porque o dolo es el nucleo del tipo subjetivo, que

siempre estara presente en los tipos de delitos dolosos ¥ Ros quedamos con

* Zaffaroni, Eugenio Raul, Teoria del Delito, Editorial, Sociedad Andnima Editora, Comercial,
industrial y Financiera, Argentina, 1973, pp. 309 a 311
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que son efementos del tipo que deben encontrase en la subjetividad del autor

del delito, ademas del dolo cuando el fegislador asi Io establezca en el tipo.

1.6 Diferencia entre ef dolo y los elementos subjetivos del tipo distintos
del doio.

Por lo que se refiere a éste punto trataremos de ser un poco exactos en
dar una diferencia precisa y concreta entre ¢l dolo y los elementos subjetivos
del tipo distinto del dole, por fo que el maestro Medina Pefialoza menciona que
“el doio es el elemento subjetivo personal que fundamenta y configura la accion

.como acontecer final; sin embarge, en algunos tipos existen elementos

subjetivos especiales que refieren el contenido ético-social o posicion subjetiva
desde la cual el autor ejecuta la accion guiada por su actitud animica de un
modo especifico, que viene a caracterizar una especial circunstancia psiquica.

Welzel aduce que la sustraccion de una cosa ajena es una actividad final
regida por &l dolo, pero su sentido ético —social sera distinto, segdn se realice
con el propésitc especial de uso transitorio, que es impune, o con intencién de
apropiacion, dentro de estos efementos subjetivos de autor que confirman la
finalidad especifica perseguida por la accion tipica se encuentran la intencion
(tendencia interna trascendente), los momentos especiales de animo, propositc
(tendencia especial de accion), o deseo, que confieren sentido a la realizacion
dolosa del tipo y fundamentan o fortalecen el juicio de desvalor social respecto
del hecho, ademds de enconfrarse generalmente descritos en forma exprasa
en ios fipos penales, cuando se frata de especiales animos, propdsitos o

intenciones.

El dolo se entiende como finalidad fipificada, que implica el conocimiento
de la realizacion de los efementos objefivos del tipo penal y la voluntad, que
segun su intensidad, da origen al dolo directo y eventual, es la voluntad de
direccion final orientada a la realizacion del tipo; es decir, significa conocer y
querer la realizacion tipica, que exige como condiciones: el conocimiente de las
circunstancias del hecho, la prevision del resultado y la prevision del curso de
la accion {cenexion causal), sl dolo constituye el niclee del injusto personal de
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la accion en los hechos dolosos, siendo el elemento subjetivo general del tipo
que determina el curso, direccion y meta de la accién, lo que supone la

existencia de dos dimensiones que o conforman”. !

Posteriormente et maestro  Enrique Diaz Aranda nos menciona en una
parte de su libro alge que es fundamental en hacer la diferencia de! punto que
nos ocupa, asi pues, el maestro menciona que “se debio a las aportaciones de
Fischer y Hegler el descubrimiento de que en muchos supuestos de hecha se
debe atender a la direccion que el autor da a su accion para determinar cusl es
el tipo en ef que se puede subsumir la conducta o si, por el contrario, ésta es

atipica.

Lo anterior sucede en tipos con elementos animicos subjetivos
especificas, por ejemplo, el dnimo de apropiacién en &f robo o en ef animo de
lucro en el fraude, los cuales no pueden explicarse atendiendo a juicios
esfrictamente causal-objetivos sino solo recurriendo a juicios estrictamente
subjetives, de esta suerte, si Javier a 1a salida del réstaurante donde ha comido
toma del perchero la gabardina azui ¥ en ese momento el duefo de Ia
gabardina se da cuenfa y liama a ia policia quien detiene a Javier, si sdlo
anafizaramos  objetivamente la conducta de Javier tendriamos un
apoderamiento de una cosa ajena, pero lo que no sabemos es si el &nimo que
guit fa conducta de Javier es el de apropiacién ¢ sélo el de uso o incluso si
realizé su conducta bajo error, en efecto, Javier pudo haber tomado ia
gabardina para quedarsela (robo, del Art. 367 del Cédigo Penal Mexicano) o si
debia ir a su coche por su billetera para pagar la cuenta def restaurante y para
evitar mojarse tom¢d prestada la gabardina (robo de uso del Art. 380 del Codigo
Penal), o incluso, si tomé la gabardina creyendo que era suya, pues, como
efectivamente se comprueba, en el perchero estaba su gabardina que era
idéntica. Queda de manifiesto, pues, que ia solucion, a supuestos como el
anterior solo es posible atendiendo al animo que guio la conducta del sujeto

activo. Esa necesidad de alender a los animos, deseos, infenciones, en

*' MEDINA Pefaloza, Sergio J. Teoria del Delito, primera edicidn. £ditor Angel. Méxice 2001,
Pp.135 a 139.
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conjunto elementos subjetivos del tipo, fue lo que pusieron de relieve los

pensadores de la época’.?

Por lo consiguiente mencionaremos que efectivamente ¢l dolo es aquel
acto de realizacion, de querer, saber y entender la concrecion de ese acto, ya
sea de apropiacion o apoderamiento de una cosa ajena y que la ley considera
como delito, por lo que a diferencia, hay elementos animicos que intervienen
en la realizacion de ese acto que son diferentes al &nimo del dolo v a estos se
les ha denominado como elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, ya
que son considerados especiales por o que radica una gran diferencia al

Fespecto, por ejemplo, si una persona al cometer un acto no se sabe con que

infencian actuo y si tuve el dnimo o no al realizar éste acto, por lo que es
fimportante la comprobacién del dolo y de esos elementos especiales. Empero,
es menester que en [a actualidad se puedan tomar en cuenta animos diferentes
del dolo.

2 DIAZ Aranda, Enrigue, Dolo, Cuarta Edicion. Editorial Porrda. México 2002, Pp.26 2 27.
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CAPITULO SEGUNDO.
EVOLUCION DOCTRINAL.
2.1 En !a teoria causalista.

Une de los sistemas més sobresalientes a lo largo de la historia es el
prepie sistema causalista del delite que surgid cuando Iz teoria de un derecho
natural el cual parecia sef una idea totalmente superada, mieniras que &l
postitivismo juridico imperaba indiscutiblemente en la ciencia y en la practica, la
limitacior: at derecho positivo y el rechazo a todo derecho natural gue es tuviera
por encima de aquél, era el punto de parida evidente de la generacion de
juristas del sigle XiX y comienzos el XX.

8in duda uno de los Tratadistas del Derecho Penal como o es el
Maestro Sergic J. Medina Pefialoza menciona al respecto de la teoria
causalista que “contemplando un orden de ideas se dio el desarrollo del
concepto clasico del delito, gque podemos afirmar que domind en Alemania
desde fines del siglo pasado, a través de la filosofia neokantiana, la anterior se
caracterizé por una estructura sencilla, clara y por que no deacirlo
didacticamente ventajosa, el denominado sistema causalista o clasico del delito
fue tlevade posteriormente a Espafia gracias 2 un trabajo de Ballbé en 1913,
sobre una concepcién de Beling, y se expandié a partir de los discursos
académicos pronunciados por el Doctrinario Jiménez de Asta, hasta llegar la

concepcion en México.

La definicion clasica del delito nos menciona que éste es fa accion
tipicamente antijuridica y culpable, reconcciendo que en los factores
determinantes del delito no existe prioridad temporal, perc si existe prelacién

lagica."23

' Cfr. Medina Pefialoza, Sergio J. Teoria del Delito, México pag 81.
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El descubrimiento de estos elementos subjetivos del tipo distintos del
dolo realmente sucedié con los estudios y razonamientos de fos autores
conocidos como seguidores de la doctrina causalista, recordemos que para
estos doctrinarios el dolo y la culpa se estudiaban fuera del tipo, en la

culpabilidad.

Al respecto consultamos a los autores mas significatives como el
ratadista Maggiore, el doctrinaric Welzel! Hans y Franz von Liszt per mencionar
a algunos que sin duda tienen gran ingerencia en la corriente causalista.

_ El reconccimiento de los elementos subjetives especificos del tipo y su
evolucion, por la doctrina es producto de una evolucion, no por cierta pacifica,
del pensamienio juridico, iniclalmente se les identificé y denomind come

elementos subjetivos del injusto.

Esta evolucion se inicia con los estudios del derecho como ef doctrinario
Fischer en 1911 quién afirma que: el propdsito, la intencién reprobable del
autor tifie un tipo incoloro o inciuso ef gjercicio de un derecho por parte del
sujeto de tal suerte que este complejo de hechos que nace a la vida es
desaprobado por el ordenamiento juridico a causa de! propésito que guiaba a

su causante®,

iPor lo gue se refiere a la doctrina alemana, tal evoiucién continGa con el
tratadista Hegler, quien demuestra como [a existencia de ciertos mementos
subjetivos era algunas veces necesaria para afirmar el dafio social, objetivo;
uno de estos elementos lo encontrd en la llamada fendencia trascendente en
los delitos de intencion, ya que, posteriormente con Max E. Mayer, guien
asevera que los elementos subjelivos de ia iicitud son preoplas caracteristicas
de lo antijuridico, pero no son caracteristicas de la culpabiiidad, ni propias ni

impropias.

* Lo anterior se refiere a los clementos subjetivos del injusto. es decir. que los derechos que le olorgan
las feyes a un sujeto pueden ser coartados por otro sujeto al cometer en su contra un ilicito v que dste va
en contra de un ordenamiento juridico ya establecido por Jas leyves penales,
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Mezger en su Tratade de Derecho Penal aborda el estudio de ellos en el
capitule de la antijuricidad vy se refiere a ellos como: “"Eilementos subjetivos del

injustc™ pero afirma que son a la vez elementos de la culpabilidad.

Por su parte Beling los considero como "simples aditamentos cuya
inclusian en la correspondiente figura delictiva puede resuitar inteligible sélo por

la relacidn de aqueilos con el esquema dominante™.

No se discute, decia el creador del tipe iegal el doctrinario Beling, que ia
relevancia juridica de aquéllas circunstancias que se han designado como
elementos subjetivos del delito-tipo, sdlo que su lugar metadalégico es otro:
son caracteristicas de la figura delictiva misma y no de su esquema, que es de
ella separable, "mueren, concluye el jurista *en la faz puramente subjetiva de
la figura def delito, no son ni elementos subjetivos del delito tipo, ni elementos

subjetivos de esa ilicitud™.

En México, el maestro Ricardo Franco Guzman sin dejar de mostrar su
rechazo a la doctrina de la accion finalista, admite Ja existencia de elementos

subjetivas en el “tipo legal objetivo™.
Y al respecto afirma:

“La ley al delinear las acciones humanas merecedoras de pena, no hace
solamente una descripcién de los hechos extemos objetivos que deben
realizarse para cometer un delite sino que ademas contiene elementos de
caracter subjetive que sirven, segdn su naturaleza, a !a comprobacion de

diversos juicios.

Asi se encuentran en los tipos legales no solamente elementos
subjetivos que llevan en si mismos una de ias formas de culpabilidad, cuya
comprobacion se utiliza con el fin de reprobar al autor sine que se encuentran
con una cierta frecuencia tipos de delitos que requieren una especial intencion,
un fin particuiar, un objeto determinado que es esencial para poder emitir un

Juicio de antijuridicidad.
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Asi vemos que el tipo legal contiene, por lo tanio, no solamente
elementos subjetivos que sirven para la calificacion de culpabilidad del autar,
sino también, elementos de caracter psiguico que estan previstos de un
contenido y una estructura diversa y tienen como finalidad la de integrar el

juicio de ilicitud de ifa accion™?.

Dentro de la obra del maestro Sosa Ortiz Algjandro menciona al respecto
del tema el doctrinaric argentino Ricarde C. Nufiez "que cuestiona, a su
parecer, cerieramente el criterio aleman que ubica a esios elementos en lo
Jinjusto, de la siguiente manera:

Con esta afirmacion se expresa una verdad mientras se la entienda
como significativa de que el elemento subjetivo del tipo, representa un
elemento de la accion, que puede determinar su contradiceidn con el derecho,
pero entonces no se le atribuye a este elemento, en relacion al juicio de ilicitud,
una funcion diferente a la de los elementos objetivos de la accitn que también
constituyen caracteristicas de fas que depende la contradiccion de la accion
con el derecho.

Una y otra clase de elementos dan la indole de la accion y por lo tanto
de unos y otros depende la conformidad o disconformidad de ella con los fines
del derecho, si esto es asf, no resulta conveniente hablar de elementos
subjetivos de la ilicitud o de la justificacion, pues se puede creer falsamente,
que estos elementos cumplen a los fines de la determinacian de fa ficitud o
tlicitud de la accion, una funcion distinta de la que desempefian los elementos

objetivos.

Pero la praoposicion de los alemanes es inaceptable, en tanto quiere

expresar que cuando el juicio de licitud de Ia accion se determina *“segun Ja

T FRANCO GUZMAN. Ricarda. Delito e injusto, México ILF. Sin editorial, 1930, 203 paps.
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sifuacion ¢ disposicion animica en la que se ejecuta la accion™ (Mezger),
ocutrre algo fundamentalmente distinto a cuando ese juicio se determina en

razén de la conducta puramente externa de ia gente.

Y concluye:

... en la tarea de distincion légica de los elementos def delito, el
elemento subjetivo del tipo no debe estudiarse en el aspecto correspondiente a
la ilicitud de la accion, sine en el de la accidn; de la que hace parte porque

concurre a estructurar la descripcion legal.”*®

Para el sistema causalista menciona el masstro Medina Pefaloza Sergio
en su obra Teoria del Delito, *que el derecho penal es un instrumento legal,
lbgicamente necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva, que
tiene por funcién la individualizacion, concrecién y fjeza del acto humano, que
se desarrolla en el exterior, a cuya realizacion va ligada Ja sancion;
consecuentemente la manifestacidn de tal rama juridica es ef delito, dirigido
ceme la realidad juridico penal gue precisa de ciertos elementos, estos los
llamados elementos del tipo causal que podemos mencionar que son los

siguientes:

i E! movimiento corporal o, en su caso, la no realizacion de una accion!

I El resultado, traducido en una lesion o su puesta en peligro de bienes
juridicos;

M. l.a relacion de causalidad entre ambos drdenes.

V. Eventuaimente, la concrecion de cualidades especificas en el sujeto que
realiza la accion, en el caso que se requiera una especial naturaleza en
éste, excluyéndose la posibilidad de que el delito sea cometido por
persona distinta, por lo que mencioraremos un ejemplo para mejor

ilustrar estos elementos que es la traicion a la patria que exige en &

* Sosa Orliz, Alefandro, Los Elementos del Tipo Penal, Ediforial Porria, S.A., México, 1999,
Pp. 233-235
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sujeto la calidad de ciudadanc mexicano; o fambién referencia al nimerg
de participantes activos;

V. Calidades referentes al sujeto pasivo, a lo contrario del case anterior, la
naturaleza o caracteristica especial que se requiere como elemento del
tipo puede radicar también ei sujeto pasivo, como sucede cuando se
exige para la configuracion del delito de infanticidio, que el pasivo sea
descendiente de! activo;

V. Modalidades de tiempo, lugar u acasitn, la punibilidad de la conductz o
del hecho se condicionan a determinadas referencias del dia, hora y
iugar, coma acontece en el robo a despoblado;

Vil Referencia a los medios de comision, en ocasiones el tipo penal exige el
empleo de determinado medio comisive para integrar la conducta, como
sucede con €l tipo penal de robo con violencia; y

Vil. Referencias al Objeto material, es decir, son aquelios elementas
refativos al objeto material ¢ corporal de la accién sobre la cual recag fa
conducta; por ejemplo, el estupro exige que el sujeto pasive sea una
mujer mayor de catorce afios y menor de dieciocho.

Por lo que el concepto causalista de tips sélo tiene elementos
descriptivo-objetivos,  sin  incluir  elemenfos  subjefivos ni  normatives;
consecuentemente es propiamente una mera descripcién descargada de todo
elemento valorativo, un concepto neutral, un tipo avalorado, que no involucra la
relacion interna def autor con fa accion delictiva."?

Una exposicién clara y concreta por lo que respecta al dolo dentro del
sistema causalista es sin duda la mera intervencién del maestro Enrique Diaz
Aranda que menciona af respecto que “la nocién del dolo se rementa al
Derecho Romano tardio, como se desprende del rescripto del emperador
Adriano Inmaleficiis voluntas spectatur, non exitus, haciendo la diferencia entre
doius bonus y dolus malus; debe destacarse en este primer momento, la
exigencia del dolo o la culpa para considerar culpable al sujeto, requisito que
desaparece con la influencia candnica religiosa a partir de fa cual por

¥ C'Ir. Medina Pefialoza, Sergio J. Teoria del Delito, México pag 5.
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culpabilidad ha de entenderse no s6lo en dofus y la culpa del Derecho Romano,
sino que, per ejemplo, el homicidio ha de considerarse también cometido con
culpabilidad si el autor mata por simple caso fortuito cuando se disponia a
realizar algo no permitido: versarf in re ifficita imputatur omnia quae sequantur
ex delicto. Por elio se puede decir que el Derecho Romano la concepcion de

Dolo, constituia una garantfa para e! autor de un hecho delictivo.

En cambio en derecho germanico se sustentd en la responsabilidad por
el resuitado y hasta 1821 cuando Hegel sostiene el Derecho de fa voluntad. ..
es reconocer en su hecho tinicamente como accién suya, y tener solo en la
culpabilidad, aguelle que se sabe de sus presupuestos en su finalidad, lo que
de ello habfa en su dolo; ef hecho sélo puede ser imputado coma culpabilidad
de la voluntad, esta afirmacién significo uno de los primeros pasos hacia ia
concepcion det dolo como una clase de culpabilidad; sin embargo hasta esa
época fodavia no existia una sistematica propia del deiito, al cual sélo se le
atribuian dos elementos: acto y voluntad.

Es en 1840 cuando Luden elzbora por primera vez una divisién del
delito por elementos, como: 1) un fenémeno delictivo, provocado por una
accién humana; 2) antijuridicidad de esa accién; 3) cualidad dolosa o culposa
de esa accion, dichos criterios sélo peden ser, o bien factores objetivos del
mundo externc o procesos subjetivos psiquicos intemos, por lo que desde ese
punto de partida lo que se ofrecia era precisamente una division del sistema
del Derecho Penal entre elementos objetivos y subjetivos.

La reunion de todos los procesos causales anteriores y posteriores a ia
accion desencadenante, conduce a la atribucion desmedida y tal de resultados
tipicos a dicha conducta, dando como resultado un exceso del Derecho

Penal "%

Para efemplificar podemos mencionar el siguiente razonamiento; si

Pedra quiere lesionar a José y af efecto le lanza un ladrillo a la cabeza

* Cita en MEDINA PENALOZA, Sergio. Dolo... pegs.3 a 6.
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causandole una herida, ante lo cual se manda a llamar & los paramédicos de X
corporacion médica, quienes a su llegada consideran conveniente €! traslado
del herido hasta el hospital mas cercano, resultando que durante el trayecto el
chofer de la ambulancia pierde el coniro! y choca frontaimente contra un poste
de luz, cayendo los cables de alta tension sobre la ambulancia provocando la
muerte de José asi como la muerte de los paramédicos y del chofer, la
pregunta es que si Pedro debe respender de la muerte de todos ellos, pues el
fue quien desencadend e! proceso causal que dio origen a todos los posteriores

resultados, toda vez gue de no haber lesionado a José no habia sido necesario
Hamar a los paramédicos y, por tanto, estos ne habrian acudido a ese iugar, por
Io cual tampoco habria existide choque alguno ni la muerte de los ocupantes en
mencionada ambulancia. Empero, de acuerdo con ia teoria de la conditio sine
qua non, 1a conducta de Pedro es la causa de muerte de José, asi como de los

paramédicos y del chofer.

Las anteriores excesos dei parametro de la imputacion de resultados a

conductas causales se proyectaban también en la participacion.

Por citar un ejemnplo: si Pedre en lugar de lanzarle un ladriflo a José,
pianea dispararle por la manana mienfras éste realiza deporte en el club y al
efecto compra la pistola a Genaro y solicita ios servicios de un taxista para
llegar hasta el club donde se encuentra José, al cual priva de la vida seg(n su
plan, aungque lo anterior no ofrece probfema algune desde el punto de vista
causal para imputarle a Pedro la muerte de José, las dificultades aparecerian al
realizar el examen de Jos procesos causales anteriores a ese momento, pues
podriamos considerar que la conducta del taxista también fue una causa del
resultado: muerte a José, toda vez que si no hubiese llevado a Pedro hasta el

club, este no podria haber estado allf para matar a José.

Y lo mismo valdria para Genaro, quien es la persona que fe vendié el
arma a Pedro con la cual privé de lz vida a su victima; y asi podriamos flevar el
andlisis de los procesos causales en forma regresiva hasta concluir con la
progenitora de Pedro, cuya conducta de parir un hijo gue después cometio un




homicidio podria ser considerada también como una causa del resultado

muerte.

Empero, el andfisis puramente causai del supuesto anterior nos llevaria
a afirmar que son causa de la muerte de José las conductas de: tener un hijo,
vender una pistola y transportar a una persona, en consecusncia, tanto Pedro
como su madre, como a Genare y al taxista les seria imputable {a muerte de
José, sin embargo, evidentemente una conclusidén como la anterior constituiria

un abuso dei Derecho Penal.

Por mencionar otro de fos tantos ejemplos que podriamos abarcar al
respecto de la teorfa causalista es que un médico legista que, al anafizar e
cadaver, lo que hace es determinar precisamente los procesos causales hasta
llegar a la accién que los origind (el dispar6 de arma de fuego), pera ya no
sigue hacia atrds con el analisis para determinar quién llevo hasta el lugar al
homicida y seguir asi hasta llegar a determinar quién es la madre del asesino.

Mencionaremos ahora una de las aporiaciones que hace el maestro
Enrique Diaz Aranda respecto de lo que &l considera como un  descubrimiento
de los elementos subjetivos del tipo.

Asi pues, se menciona que se debié a las aportaciones de Fischer y
Hegler el descubrimiento de que en muchos supuestos de hecho se debe
atender a la direccion que el autor da a su accién para determinar cudl es el
tipo en el que se puede subsumir Ja conducta o si, por el contrario, ésta es

atipica.

Lo anterior sucede en tipos con elementos animicos subjetivos
especificos, por ejemplo, et animo de apropiacién en el robo o en el animo de
lucro en el fraude, los cuales no pueden explicarse atendiendo a juicios
estrictamente causal-objetivos sino sélo recurriendo a juicios estrictamente

subjetivos.
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De esta suerie, si Juan Carlos a [a salida de la tienda de autoservicio se
dirige hacia el departamento de paqueteria en donde habia dejado una bolsa
con un par de ropa para el festejo de su madre que se celebraria el dia
siguiente, por lo que posteriormente |a sefiorita que atendia el departamento de
paqueteria se la devolvid y ella nunca I pidid el contra recibo ,asi Juan Carlos
se retiro y nunca se percato de que efectivamente estaba io que el habia
dejado en el Departamente de paqueteria, por lo que tiempo mas tarde aparece
cfra persona de nombre Felipe quien se presenta en el mismo departamenio de
paqueterfa para recoger su paquele, y la sefiarita no se lo entrega y le
argumenta que ya se habia presentado ofra persona a retirar ef mismo, por lo
que se tiene que llamar al Gerenle del establecimiente para deslindar
responsabilidades; tiempg mas tarde en la casa de Juan Carlos al llevar el
regale que habla compradc para su madre y poder arreglarlo para
obsequidrselo el dia siguiente se percata que no era lo gue habfa dejado
guardado en la paqueteria, ¥ que la sorpresa que se lleva es que dentro del
paquete se encuenfra un abrigo para dama de un precic mayor de lo que «l
habia comprado, per le que el decide que no le conviene regresar ef paquete y
no fiene mas que quedarse con el mismo; tal vez por aprovechar el error de la
seforita del almacén o bien se puede deducir que Juan Carlos actud de mata fe
ya que ¢l sabia y tenia la certeza de que su paquete era mas chico y por
consecuencia menos pesado. Mientras en fa tienda el verdadero duefio
reclama el abrigo y esta dispuesto a iniciar una averiguacion previa por el delito
de robo en la Agencia del Ministerio Plblico, mientras tanto no aparezca el
abrigo, ya sea en contra de quien resuite responsable o imputando
directamente la responsabilidad a! encargade del departamento de paqueteria
o bien directamente a la sefiorita que entrego el paquete; si s6lo analizaramos
objetivamente 1a conducta de Juan Carles tendriamos un apoderamiento de
una cosa ajena, pero lo que no sabemos es si el animo que guié la cenducta
de Juan Carlos es el de apropiacion o sélo el de use o incluse si realizd su

conducta bajo error.

En efecto, Juan Carlos pudo haber tomado el paquete para guedarselo
{robo, del art. 220 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal) o si deberia
regresar al establecimiento para devoiver el paquete y llevarse el que por



derecho le corresponde, pues, come efectivamente se comprueba, en el lugar
donde se guardaron ambos paguetes se encontraban estos gue eran idénticos.
Queda de manifiesto, pues, que la solucion, a supuestos como el anteriar sélo

es posible atendiendo al anime que guio la conducta del sujeto activa.

Esa necesidad de atender a los animos, deseos, intenciones, en
conjunto a los elementos subjetivos del tipo, los cuales fueron los que pusieron

de relieve los pensadores de la £poca.

Por lo que respecta al ejemplo anterior, podemos decir que el sujeto que
se lleva el paquete nunca {luve la intencin de apoderamiento sin el
consentimiento de Ja ofra persona, ya que no se puede configurar el defito de
robo por gue aqui si hubo consentimiente puesto que un paquete le pertenecia
al sujeto, sin embarga, no se lleva el paguete correcto, aqui lo que seria
carrecto es que el sujeto devolviera ef paquete, pero obviamente nunca io
regresara ya que el paguete gue se llevo es de mayor valor. Por lo que, en el
supuesto de que et sujeto fuera arrestado por robo, lo que procederia es que el
Ministeric Pablico tomara en cuenta los elementos subjetivos del tipo distintos
dei dolo que son en este caso la intencion, el motivo, la tendencia, el propésito
o el fin (nico que tenia el sujeto al llevarse el paquete equivacado para que la
autoridad competente integrard la presente indagatoria y asi poder deslindar
responsabilidades de los probables responsables.

2.2 En la teoria finalista.

Ya en la teoria de {a accién final es en donde mejor quedaron explicados los
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, precisamente al estudiar el dolo
en el tipo, como tipo subjetivo, mejor quedaron encuadrados estas tendencias,

animos e inclinaciones especiales requeridos por algunos tipos penaies.

El maestro Sosa Ortiz, Alejandro en su obra Los Elementos del Tipo
Penal menciona al respectc gue "Hans Welzel le atribuye precisamente el
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descubrimiento por la doctina de los “"elementos subjetives del injusto™, el
haber abierto una grieta profunda al anterior concepte de lo injusto que limitaba
a éste los caracleres objetivos de la accién, mientras gue los elementos
animicos subjetivos debian constituir *la culpabilidad™, y cuye fundamento

doctrinal era suministrade por la doctrina de la accidn causal.

un

El autor aleman después afirma deniro del apartado ““el tipo subjetive™

lo siguiente:

Junto al dolg, como aguel elemento subjelive personal general, que
fundamenta y configura la accidn como acontecer final, a menudo aparecen en
el tipo elemenios subjetivo-personales especiales, que tifien ef contenido étice-
social especifico de la accidn, asi, por ejemplo, la sustraccion de una cosa
ajena es una actividad final, regida por el doig, sin embargo, su sentido ético-
social sera diferente, segin si se ha realizado con el propdsito de un uso
transitorio o con infencign de apropiacion; en la primera hipotesis es, en
principio, impune, y solo se castiga en relacidn con determinados objefos
(bicicletas, automdviles) como hurte de uso, sclamente en el segundo caso se

da el desvalor ético-social especifico del hurto.

Luego Welzel concluye:

Decimos que se frata de elementos subjetivos de autor de la accion,
puesto que es la postura o actitud animica del autor la que tifie o anima la

accion de un modo especifico.

Reinhart Maurach congruente con su filiacién a ia teoria de la accion
final, y dentro del apartado *"parte subjetiva del tipe™ se refiere abiertamente a
¢lios comao “otras caracteristicas subjetivas del tipo™.

Y al respecto afirma:

El dolo constiluye la sustancia psiquica de los hechos punibles dolosos,
numerosos tipos requieren ademas de otras caracteristicas psiquicas o, por lo
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menos determinables psiquicamente pertenecientes a la esiructura de la

imagen delictiva o fundamentadoras de los tipos agravados o atenuados."®

Zaffaroni ya claramente sostiene que “prefiere llamarios elemenics
subjetivos def tipo y no glementos subjelivos del injusto por ser la primera mas

precisa y para evitar confusiones.
Y explica:

La expresidn elementos subjetivos del injusto no es incorrecta, pues
estos elementes, como elementos subjetivos del tipo penal que son, resultan
tan bien elementos de! injusto cuando, en realidad, hay un injusto, en fal
sentido admitirlamos la expresién, pero en general no lo hacemos para evitar
confusiones, porque estos elementos no tienen nada que ver con la
antijuricidad, come no sea en cuanio a que deban tomarse en consideracion

para fijar su objeto: son contenidos def tipo.”*°

Menciona ei maestro Sergio J. Medina Perialoza, “que el neokantismo
utilizé la metodologia subjetivisia y el refativismo valorativo sosteniendo éste
que el conocimignte cientifico propio de las ciencias de la naturaleza o del
espiritu se haya condicionado por categorias a priori de la mente del sujeto, de
modo que los valores no provienan del objeto sino del método, tales aspectos
fueron dos puntos de critica que dieron pauta al finalismo, que paso del
subjetivisme al abjetivismo ¢omo fundamento metédico de Ja Teoria del Deiito,
substituyendo a la vez el relativismo valorativo por la afirmacién de verdades

eternas.

A un cuando su nacimiento lo podemos ubicar en los afios de 1930 o
1833, que adquiere una total y plena relevancia al finalizar practicamente la
Segunda Guerra Mundiai, asi con la derrota alemana se derroca la concepcion
sintética y el llamado derecho penal de autor, al haberse convertido en un

* Sosa Ortiz, Alejandro, Los Elementos del Tipo Penal, Editorial Porria, S.4., México, 1999,
Pp. 234y 235
" Cite de Sosa Ortiz, Alejandro, Los Elementos del Tipo Penal, p. 237.
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simbole del dereche penal nazi, por tanto, el finalismo en la posguetra tiene
una rapide auge porque llend un vacic de escepticisme, dada la capacidad
dialéctica de su fratamiento por su creador Hans Welzel, teniendo como

partidarios a varios doctrinarios de ia época.

Asi, el finalismo no es ceonsiderada como una teoria unitaria, pues

podemos ver que tiene tantas variantes como escritores que se adscriben a sus

postulados torales; sin embargo debe admitirse que la base comun estriba en
que el concepto de accidn esta fuera det dereche penal, como un concepto
ontolégice, pues asi el ser humange puede prever en cierfa extensién, mediante

su conocimiento causal, las consecuencias posibles que acarrea su acluar.

Por ende, la actividad final es una actuar dirigide conscientemenie por
fines, mientras que el acontecer causal es resultante forfuita del conjunto de
causas existentes en cada caso en particular; por consiguiente la accién final,
ng es sin embargo, la base Gitima de la doctrina de Welzel, sino sdlo una de
ias consecuencias de su metodologia onfologista y de su concepcidn jus
filosofica.™

La Doctrina final de accion tiene por precursora a la corriente filosofica
del fenomenalismo (o fenomenologia como escuela creada por Husser, sigue
en Alemania a fines del siglo XVIII, influyendo en e! pensamiento del siglo XX y
adopta el concepio de intencionalidad, llegando a afirmar que ciertos actos
como la abstraccion, el juicio y Iz inferencia son actos de naturaleza
intencional), propuestas por autores muy destacados en los afos de 1920 a
1930. Per lo que la ciencia del Derecho Penal tiene que partir del tipo, pero
este debe descender a 1a esfera ontolagica, para comprender el contenide de
las definiciones y las valoraciones juridicas, de esta manera, las normas del

DCerecho Penal se deben vincular necesariamente con la estructura final de la

 idem. pags. 75 y 76.
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accion, va que no pueden ordenar o prohibir meros procesos causales, sino
sdlo actos dirigidos finalmente, Welzel cita como ejemplo refiriendonos a lo
antericr que de la tutela final de orden juridico, que del mismo modo que el
Dereche no pueden ordenar a las mujeres que aceleren el embarazo, no
pueden prohibirles tampoco que tengan abortos, pudiende exigir, en cambio,
que se comporten de modo que no se produzca ningln aborto y puede
prohibirles que provogquen abortos, por o gue la omisidn de tales acios,
partiendo de la concepcién del hombre como un ser responsable, abierto ai
mundo, capaz de regirse por los criterios del sentido, de la vérdad y del valor.

El postulado finalista de mayor impacto metodolégico es que el cbjeto es
el que determina al método, rechazando la funcién de éste de configurar la
materia, pues no ha de determinarse el objeto segln ef método, sino el método

segiin el ohjeto.

Por ofra parte, el Doctrinario Weilzel menciona que el planteamiento del
finalismo vino determinado por el pase de la 1ajante separacion entre el mundo
real y et Derecho, propia del neckantismo, a la realidad social.

Una de las aportaciones trascendentales gue se menciona al respecto
de la Teoria Finalista la da sin duda el maestro Sergio J. Medina Pefaloza que
mencicra al respecto que “la Teoria del Delito se ocupa de los presupuestos
juridicos generales de l|a punibilidad de una accion, estudiando ios
componerntes que son comunes a todo hecho punible, ya que existen ciertos
factores esenciales, que no se hallan contenidos en las descripciones tipicas

de la parte especial, sino antepuestos a elios.

Tanto la Teoria causalista come la finalista pretenden colmar estos
presupuestos, para que todos los elementos particulares (delitos previstos por
cada tipo penal), como generales (parte general de los cddigos penales)
pueden ser considerados en unidad conceptual respecto a sus componenies, a
través de una dogmatica coherente; por ello debemos partir del hecho que la
doctrina de la accion finalista acepta la estructura tripartita del delito al estimar
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que la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad sen tres elementos que convierten
iz accidn del delito donde la culpabilidad (responsabilidad penal per el hecho
antijuridico} presupone la antijuridicidad de! hecho, del mismo modo gue ésta
debe de estar concretada en tipos legales, vinculédndose légicamente de

manera gue cada elemento posterior del delito presupone el anterior.”?

Por otro lado el tratadista Welzel propone el estudio de estructuras légico
objetivas, analizando las categorias de accidn, tipo, antijuridicidad vy
culpabilidad desde una perspectivamente distinta al esquema clasico e incluso
llega a darles un contenido diverso ai que les era propio a la luz del positivismo,
dividiéndolos por ejemplo, en otros sub.-conceptes como son: los elementos
objetivos y subjetivos del tipo, presupuestos objetivos y subjetivos de las
causas de justificacion, elementos positivos y negativos de la culpabifidad,
cuyas peculiaridades repercuten notablemente en la configuracién y estructura

de los ordenamientos positivos.

Del mismo modo ia doctrina en comento se ¢imienta en varios axiomas,
que le dan sustento y nos permiten percibir a priori sus alcances:

a) El delito deja de ser un fendmeno natural que es producto por una
causa y acarrea una consecuencia o resuitado, para convertirse en
una realidad del ser social, ya que el derecho se edifica sobre la base

de la naturaleza de las cosas:

b) Ei concepto clasico del delito fue producto del pensamiento juridico
del pasitivismo cientifico (es una concepcion estrictamente limitada al
Derecho Positivo y a su interpretacion, que pretendié abordar todos
los problemas del derecho con la sola ayuda de los conceptos
juridicos, excluyendo en lo posible ias valoraciones filosoficas),

2 idem. pag. 115y 116.
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mientras gue el finafismo partid de una fundamentacion ético-social
del Derecho Penal; y con ello, de una concepcidn jus filosofica, que

retemd criterios aportados por el derecho natural;

c) Se admite que el concepte del delito debe de ser congruente con el

fin y los fines del Dereche Penal y no con las causas y efectos;

d) Representa el paso del subjefivismo al objetivismo, el método que
sigue el finalismo para estudiar la Teoria General del Delito se funda

en un derecho penal de medios a fines; y

e} Reconoce que para fijar los criterios de punibilidad, la Teoria del
Delito se debe fundar en ia naturaleza de la accion perpetrada, vy no
en la personalidad de! delincuente, en atencién que la imposicion de
la pena debe circunscribirse en una responsabilidad del acte y no
respansabilidad del autor, que impide que el sujeto se le apliquen
criterios de peligrosidad, temibilidad, reincidencia o habituatidad,
como resabios de una posilivismo gue se encuenfra en contradiccion

con los principios def Derecho Natural,

Por lo tanto, se debe juzgar sélo por ta naturaleza de fa accion tipica y
antijuridica que se perpetro, descalificando la agravacion de la pena por
criterios de reincidencia y habitualidad; es decir, excluyendo el llamado
“delincuente por tendencia’, pues debe imperar la culpabilidad como
reprochabilidad de la configuracién de la voluntad, sin embargo, el concepto
central de la Teoria Finalista del Delito es el ser real de la accion humana
desde un punto de vista ontoldgice, colocandose la nocidn final de accion en ja
base de la estructura del injusto, siendo el elemento primaric para su

comprension.
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2.3 En la teoria funcionalista.

Por su parte el maestro Sergio J. Medina Pefaloza menciona al respecto
de la teoria funcionalista que “la discusién tedrica del (ltimo siglo en la Ciencia
del Derecho Penal mundial se cenird en el concepte de accién bajo el amparo
de los esquemas denominados causalismo y finalismo, donde luego de una
lucha de varias décadas se impuso esta Ultima tendencia, con lo gue el tema

pareceria estar agotado.

Sin embargo, desde fos inicios de los setenta hasta el momento
presente, despertd un nuevo interés acompanado det estudic de problemas
basicos del fipo de Injusto, como fa imputacion objetiva, de modo que
penetraron en la dogmatica juridica-penal nuevas iendencias, lfamadas
genéricamenie doctrinas pos-finalistas, de ellas la mas trascendente es la
doctrina funcionalista, términe que en su nocidn gramatical significa capacidad
de accion de un ser o elemente apropiado 2 su condicién natural, ejercicio de
un ejemplo, facuitad u oficio que resulta practico y materialmente aprovechabie.

£n el campe de las ciencias sociales se produjo un desarrolio a partir de
las posiciones funcionalistas, las cuales destacaron que no era posible predicar
la causalidad en los fendmenos sociales, pues en estos se trataba
fundamentaimente de refaciones de interaccion, en los que, por consiguiente,
noc era posible establecer un antecedente y un consecuente, de ahi que la

cuestion basica a resolver era la relativa a las funciones existentes en el

sistemna.

Las ideas de los Tratadistas del Dereche Pena! sirvieron de antecedente
para nuestra disciplina, donde igualmente por tratarse de una ciencia sociai se
ha pretendido aplicar una tendencia similar a ias existentes en otros campos,
llamada funcionalismo juridico, donde #a funcion de cada uno de los elementos
que lo compenen {seres humanos) se consideran en base al papel que juegan

en el mantenimiento del todo; es decir, de la sociedad.




Por lo que respecta al esquema socioldgico mencionaremos a algunos

de los puntos de critica y problemas que se le atribuyen a esta corriente:

A} Protege el Status quo, es decir, si algo existe debe tener una funcién
positiva, en casc contraric se estima disfuncional y debe desaparecer,
proponiendo el status quo como la configuracion mds iddnea para el mundo.

B) El funciorafismo astime una homogeneity of interests, es decir, na distingue

—

entre los diferentes intereses de los grupes en la sociedad, pues solo
advierte el posibie beneficio o dafio para ésta, pese a que en realidad, la
sociedad es heterogénea, pues lo que puede ser benéfico para unos, puede

perjudicar a otros,

C) Los argumentos del funcionalisme generalmente son utilizados en una

—

perspectiva abstracta global que noc es compatible con ias decisiones
individuales, siendo sélo vélidas en la medida que se compartan por el
sujeto, sin definir con precision fo que es bueno para |a sociedad.

D) Las explicaciones de lo funcional son circulares, es decir, que una funcion

—

es una razén gue se encuentra en sus consecuencias.

Por otro lado e} funcionalismo en materia Penal se concibe como la
teoria segun la cual ef Derecho Penal ésta orientado a garantizar la identidad

normativa, a garantizar la constitucion de la sociedad.”

Como se mencicne anteriormente en los afos setenta se modifica ia
percepcién del delito a la luz de cofrientes denominadas funcionalistas, en
donde el derecho penal es la forma en que Ias finafidades politico criminales se

transforman en madulos de vigencia juridica, de modo que si se estructura {a

' jdem.pag. 161 a 164.
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Teorfa del Delito en ese sentido, desapareceran las objeciones que se formulan
contra la dogmatica abstracte conceptual proveniente de los tiempos
positivistas, siende imposibies desvincular la construccién dogmatica de dicha

politica criminal.

Aun cuando esta teoria del tipo y del delite en general no concibe alguna
posicién especifica en relacidn con el tema de nuestro estudio, Claus Roxin
comenta al respecto de los elementos subjetivos del tipo en |a teoria de Beling
sobre la objetividad del tipo penal fue rapidamente conmovida; H. A. Fischer,
Hegler, M. E. Mayer y Mezger descubrieron gue en muchos cases lo injusto del
hecho depende de la direccion de la voluntad del autor —por tanto, de
momentos subjetivos, animicos-interiores-, sin que por effo se trate de

elementos de |z culpabilidad.

En ia medida en que, como se ha explicado mas arriba, se concibe el
fipo del derecho penal sélo como la tipificacién de lo injusto. se transforman al
mismo tiempo en elementos subjetivos de lo injusto, sin embargo, se
permanece todavia en lo fundamental dentro de la posicion de Beling, cuando
estos fendmenos se consideran como *"excepciones™ y los sucesos animicos-
interiores  “"por regla general™ como pertenecientes exclusivamente a la

cuipabilidad.”**

Abandona Roxin toda consideracion respecto los elementos subjetivos
distintos del dolo en su teoria sistémica del tipo penal, al respecto afirma o
siguiente;

“El tipo sistematico:

1. Infroduccion;

Hernos visto que la determinacion del tipe del error no prejuzga

necesarnamente sobre la conformacidn del tipo como concepto fundamental del

™ Roxin, Claus, Teoria del Tipo Penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1979. p.
66,
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sistema del derecho penal, de ninguna manera se excluye la posibilidad de
hacer depender el dolo del conocimienta def tadas los elementos determinantes
de lo injusto y limitar, sin embargo, ef fipo sistematico solo a una parte de estos
elementos, si no estamos dispuestos a considerar la construccion de los tipos
abiertos como una solucion acertada con respecto a los problemas del error,
resulta posible, sin embargo, que el concepto de tipo pena! de Welzel en la
configuracion de su contenido y su concepcidn dogmatica sea superior a todas
las otras teorias en lo referente a la estructura correcta del delito, en elle sdlo
habria una objecién: es de ia esencia de un sistema que éste tienda a la

armenia, el complejo de elementos ai cual —come hemos wisto- se le atribuye

una significaciéon tan esencial en el ambito de la teoria del emor y de la

tentativa, tiende a ocupar un lugar en el sistema, mas all& de su directa funcidn
teleoldgica, pues un sistema no se da porque si, sino que existe como un
medio auxiliar técnico, que permite la elaboracion en forma clara y precisa de
los elementos esenciales de un sucesc polifacético en un andlisis puro,
destinado a su manejo practico, si puede afirmarse respecto del tipo penal que
no sola tiene la funcion de elemento de la estructura del delito, sino que cumple
ademés cor la tarea de ser el objeto al cual se refiere el dolo, y ofreciendo a la
vez la posibifidad de una delimitacion precisa de fa tentativa vy el delito putativo,
con eilo se afirmaria también un argumento a favor de la utilidad del concepto
sisternatica, nosotros le daremos al tipe sistematico un contenido diferente al
def tipo del dolo séle cuando ello resulte imprescindible para el conocimiento de

otros fenémenos dogmaticos.™®

La ciencia juridico penal espaficla es de las mas avanzadas del mundo,
por la ctaridad en su exposicién, en ocasiones se les entiende mejor que a los

propios alemanes que son los iniciadores de ias teorias mas modemas.

Los autores Juan J. Bustos Ramirez. y Hernan Hormazabal Malarée, nos
explican ia visidn de los elementos subjetivos del tipo distintos de! dolo desde la

tearia funcionalista:

 Roxin. Clavs. Teorfa del Tipe Penal. Edicionces Depalma. Buenus Aires. Argenting, 1979, 17, 67,
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“en cierto tipos legales, se pusde observar que aparte del dolo aparecen otros
elementos subjetivos especificos que contribuyen a la precision del injusto,
dentro de la categoria de elementos subjetivo del injusto quedan comprendidos
los animos, como el dnimao de lucro que se exige al autor en el delito de hurto,
las intenciones, como la de descubrir un secrelo de empresa, estos elementos
subjetivos son diferente al dolo, pero lo acompanan de la siguiente manera:

I.- FUNCIONES DE | OS ELEMENTOS SUBJETIVOS.

Los elementos subjetivos cumplen tres funciones bésicas: en primer
fugar, tienen una funcién constitutiva del tipo y, por ende, del injusto, sin su
consideracion no puede establecerse [a tipicidad correspondiente.

Asi, por ejemplo, en el hurto es indispensable el animo de lucro, esto es,
de apropiarse de la cosa mueble ajena y en la falsificacién de documento, el
animo de ponerlo en circulacion, sélo asi en uno y otro caso el comportamiento
puede ser relacionado con un bien juridico, con el patrimonio, en el caso del

hurto, o con la fe publica, en el segundo caso;

En segundo lugar, los elementos subjetivos def tipo cumpien una funcién
garantizadora, pues vienen a precisar el tipo legal, a dar cumplimiento al
principio de certeza, su inclusion dentro del tipo tiende a excluir la vaguedad y
constituye un obstacuio a la arbitrariedad, asi, sin el animo de lucro, cualquier
extraccion de una cosa muebles ajena, aun cuando se hiciera para salvarla de
un dafio, seria punible, del mismo modo lo seria una falsificacion hecha por

pura diversidn a con afan de coleccionismo de firmas falsificadas.

En tercer lugar, los elementos subjetivos pueden tener una funcion
anlicipadora de la punibilidad, en particular los ilamados elementos subjetivos
de intencion trascendente, en estos casos, al legislador le basta con la
comprobacién de la mera intencion del sujeto, prescindiendo de la realizacion
objetiva de dicha intencién, para estimar consumado el delito, asi, en la
faisificacion de un documento, si el bien juridico protegido es la fe publica, para
la consumacion del delito lo Idgico seria exigir dos actes, un primer acto de
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falsificacion propiamente dicha, de una firma por gjemplo en un pagaré, y un
segundo acto de puesta en circulacién de dicho documento falso, pero el
legistadar, como puede chservarse de la lectura del correspondiente tipo penal
prescinde del hecho objetivo de la puesta en circulacién y estima consumado el
delito con la comprobacién del dnimo del sujeto de poner posteriormente en

circulacian del documenta.
#i.- CLASIFICACION DE LOS ELEMENTOS SUBJET!VOS.

Se suele distinguir entre elementos subjetives de intencién trascendente,

de tendencia, de expresién y psicofgico-situacionales:

Elementos subjefivos de intencién trascendente.

Es el caso mas caracteristico de elemento subjetivo, se trata de tipos
penales que incluyen entre sus elementos tipicos una subjetividad del autor
que va mas alla de la realizacion objefiva exigida, asi, en el caso del art. 281
CP se castiga 1a distraccion de mercancias del mercado con la * intencion de
desabastecer un sector del mismo™, en este caso, se requiere del dolo
respecto del acto de distraer v, ademds, un elemento subjetivo especifico que
es la intencion trascendente de desabastecer un sector del mercado, no se
requiere que objetivamente se produzca el efective desabastecimiento,
precisamertte par gue no se requiere este resultado cbjetivo, se habla en estos
casos de delitos de resultado corfado o, con mas precision, de delitos en que el

legislador prescinde def resultado.

Otro sub-caso de elementos subjetivo de intencién trascendente lo
constituye el de los defifos mutilados en dos acfos o, mejor, de dos actos
reducidos a uno o en que el legislador prescinde de uno, un ejemplo de este
supuesto se encuentra en el art. 278 CP en que se castiga al que se apodere
de algunos de los objetos alli sefalados “"para descubrir algun secrsto de
empresa™, al legislador le basta con el apoderamiento y no requiere el acto

posterior que debiera seguir al de apoderamiento, de poner en circulacion.
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Elementos subjetivos de tendencia.

Quedan comprendidos dentro de esta categoria aquellos casos en gue
la accion va acompafiada de determinadoe danimoe que es indispensable, pues de
otro modo no seria posible concebirla, asi sucede en términcs generales en los
delitos en contra de la libertad sexual y en particular en el defito de abusos
sexuales del Art. 181 CP en que sdlo puede subsumirse dentro del tipo un
tocamiento siempre que vaya acompafiado de una tendencia lasciva por parte
del sujeto, de otro modo no podia delimitarse este comportamiento, por

ejemplo, de un reconocimiento médico

Elementos subjetives de expresion.

Son aquellos que expresan la disconformidad enire la realidad y o
actuado, como existe tal disconformidad, ella requiere de una expresion
subjetiva, el caso caracterisiico es el del falso testimonio que esta previsto en
el art. 458 CP, es una cuestion discutida, pues para algtin sector de la doctrina
no seria necesario el elemente subjetivo y bastaria con la disconformidad

objetiva.
Elementos subjetivos psicolégico-situacionales.

Estos elementos expresan una determinada refacion del sujeto con la
situacion en que se encuentran y, por tanto, también estan mas alla de lo que
requiere el dolo, asi, en los delitos especiales previstos para funcicnarios
publicos, el propio tipo exige que el sujeto actie en funcién piblica, con
finalidad pblica, ello requiere un elemento subjetive psicologico-situacional
consistente en que el sujete tenga una actitud consciente respecto de la

posicion de finafidad piblica en que se encuentra,

Una caracteristica distintiva de estos elementos subjetivos psicolagico-

situacionales, es que no sdlo son compatibles con el dolo, sinc también con la
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imprudencia, de hecho en el art. 447 CP se encuentra prevista la prevaricacion
imprudente del Juez o Magistrado, estos funcicnarics tienen que
subjetivamente estar conscientes de su posicion y finalidad publica, los demas,
en cambio, son incompatiblés con ésta, piénsese, por ejemplo, en la
imposibilidad ldgica de "'sustraer imprudentemente una cosa mueble ajena con

1

animo de {ucre™.

Dentro de estos elementos subjetivos psicolégico-situacionales quedan
comprendidas las aclitudes de “"contar con™ o “'decidirse por™ que definen el

sl [EH

dolo eventual o de “confiar en" que precisa la imprudencia con

representacion.”®

Podemos mencionar gue existen varios ejemplos de los llamados
elementos subjetivos de infencidn frascendente, por lo que me permito en
mencionar uno de ellcs del Nueve Codige Penal para el Distrito Federal, que
es el caso del art. 332 del Nuevo Codige Penal para el Distrito Federal se
castiga a aquella persena que altere o destruya tas sefiales indicadoras de
peligro, de forma que no puedan advertirias los conductores; o que derrame
susfancias deslizantes o inflamables, con la *“intencidn de ocasionar un dafio a

n

las vias generales de comunicacion *, en este caso, se requiere del dolo
respecto del acto de reaiizar actos indebides y, ademas, un efemento subjetivo
especifico que es la intencidn trascendente de alierar aquellas vias generales
de comunicacion, no se requiere que objetivamente se produzea la alteracion o
desfruccion, precisamente porque no se requiere este resultado objetivo, se
habla en estos casos de delifos de resuitado corfado o, con mas exactitud, de

delifos en que el legislador prescinde def resultado.

Otro sub-casc de efemento subjetivo de intencién trascendente o
constituye el de los delites mutilados en dos actos o, mejor, de dos actos
reducides a uno o en que el iegislador prescinde de uno, lo podemos
ejemplificar en el Art. 273 fraccion i, del Nueva Cadigo Penal para e| Distrito
Federal en gque se castiga al que se disponga o distraiga de su objeto, dinero,

* Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones de Derecho Penal,
WVolumen fl, Editorial Trotta, S.A., Madrid, Espana, 1989. pp. 72a 75
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valores, inmuebles, o cualquier otra cosa, si los hubiere recibido por razon de
su cargo. Al legislador le basta con que “disponga o distraiga de su objeto * v
no requiere el acto posterior que debiera seguir al de apoderamiento, por razén

de su cargo.

Por lo que respecta a los efemenios subjetivos de tendencia podemos
gjemplificar con el articuio 177 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal
por lo qgue toca al apartado de delitos sexuales, en gue sdlo puede subsumirse
dentro del tipo un tocamiento siempre que vaya acompanade de una tendencia
lasciva por parte def sujsto, es decir, al que sin el propasite de llegar a la
copula ejecute un acto sexual en una persona menor de doce afos o persona
que no tenga {a capacidad de comprender el significado del hecho o que por
cualquier causa no pueda desistirlo, de otro modo no podia delimitarse este

comportamiento.

De los elementos subjetivos de expresién mencionaremos un caso
caracteristico que es el falso festimonio que esta previsto en ef Art. 311 del
Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Es una cuestion discutida, pues para algln sector de {a doctrina no seria

necesaric el elemento subjetivo y bastaria con la disconformidad cbjetiva.

Por otra parte los efementos subjetives psicoldgico-situacionales
mencionaremos un gjemplo que es el Art. 290 del Nuevo Codigo Penal para el
Distrite Federal se encuentra prevista la prevaricacién imprudente del juez o
magistrado, estos funcionarios tienen gue subjefivamente estar conscientes de
su posicién y finalidad publica, los demas, en cambio, son incompatibles con
ésta.

No cabe duda de que la teoria de la tipicidad en el ambita del Derecho
Penal estd sufriendo una auténtica revolucion a través de la denominada
“teoria de la imputacién objetiva™, y que a consecuencia nos menciona el
maestrc Bernardo Sanchez Feijéo lo siguiente: “que es fruto de una linea
metodolégica opuesta a la del finalismo. A la fundamentacion y sistematizacion
ontolégica que caracterizaba al finafismo se ha opuesto una fundamentacién y
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sisternatizacion teleclogico-funcional, evidentemente, un cambio radical en la
fundamentacién y sistematizacion de la teoria juridica del delito supone una
reformulacion de sus distintas partes, en este caso, fa visién feleoldgico-
funcional ha tenido una clara influencia en la teoria del tipo a través de ias
distintas versiones de la “teoria de [a imputacion objetiva

contenido claramente valorativo, llo tiene dos consecuencias: una es que nila

m

otorga al tipo un

causalidad ni la finalidad del sujeto nos dicen si una persona ha realizado un

tipo penal, es precisa una valoracion desde el punte de vista de la norma.

Una conducta se ve asi seleccionada como tipica de acuerdo con el fin y
sentido de la parte especial interpretados teleoldgicamente, la ofra
consecuencia tiene mayor importancia praciica: a pesar de que una conducta
se pueda subsumir formalmente en un tipo penal, sélo se puede desvalorar
dicha conducta de acuerdo con el “fin de preteccion de ta norma penal™, ni
todo proceso causal que mate o lesione, ni toda intencidn de matar o lesionar
son relevantes para el Derecho penal, €l fipo objetivo pasa a cobrar una
especial relevancia dentro de [a teoria del tipo, desplazando la importancia que

habia tenido para el finalismo la finalidad del sujeto”.”’

Sdlo es relevante para imputarle un resulfado a una persona el célculo
hipotético relacionado con €l cumplimiento de ciertas normas de cuidado y con

el riesgo permitido en relacion a lo que ha pasado.

No nos podemos olvidar que la politica-criminal se fija en problemas,
razones o intereses concreto gue existen en ta realidad, y de la ponderacion de
esas razones e intereses concretos surge el Derecho (tipos de la parte especial

y reglas generales de imputacion) que regulen dicha realidad social.

La concepcidn dominante det tipo ya no se correspande con una teoria
subjetivista ¢ finalista del injusto persenal sino que se canaliza a través de la

referencia a la "teoria de la imputacion objetiva™, aunque todavia no se haya

T Feijdo Sénchez, Bemardo, Tearfa de la imputacién Objetiva, primera reimpresion de la
primera edicion, Angel Editor, México, 2001.
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alcanzado un acuerde definitivo sobre cémo debe quedar constituida una teoria
del injusto personal desarrollada desde los presupuestos de esta teoria

tefeoldgico-valorativa.

Por lo que mencionaremos al respecto dentro de éste capitulo de
Evelucion Doctrinal que un antecedente de fos elementos subjetivos del injusto
lo menciona al respecto el maestro Cordoba Roda, J. que menciona “hasta la
recepcion de fa Teorfa de los Valores de la primera década de 1900, que se
descubren los elementos subjetivos del tipo y se admite una concepcién
material del injusto, fo que evoluciona los fogros hasta entonces alcanzados por

la doctrina penal.”®®

Queda de manifiesio que una vez abarcado y analizado la problematica
que acarrea la Evolucion Docirinal es difict mencionar cual es. la mejor
corriente al respecto, ya que algunos autores, asi como maestros y allimnos
son partidarios de corrientes que a lo mejor no satisfacen a los demas; sin
embargo, podriamos decir que el estudio de cada una de las corrientes
analizadas como lo son la teoria finalista, funcionaiista, causalista son tanto
abstractas y complicadas de entender y por lo consiguiente pelfigrosas, es
decir, a lo que me refiero es que cada una de elias persigue un fin diferente
aunque tengan una misma direccion, pero siempre van en caminadas a la
explicacion y la trascendencia de lo gue cada Doctrinario y Tratadista trato de
explicar para que los demas entendamos la razén verdadera de cada una de
las corrientes que nos toco mencionar en el presente trabajo, asi, queda a
consideracion de todos y cada uno de nosotros como estudiosos del derecho
poder entender la trascendencia, alcance y relevancia que pudieran alcanzar

las mismas.

En io particutar no estamos ni a favor y mucho menos en contra de todas

y cada una de las corrientes explicadas en el presente capitulo, es decir, que

® Cordoba Roda. 1, Derecho Penal. 1963, . 13,



es dificil comprender el alcance de cada una de las corrientes antes explicadas,
sift embargo, cansideraria que la corriente mds aplicada en tiempos pasados
es sin duda la Teoria Causalista, ya que esta divide a las categorias del delito
en tipo, antijuridicidad y culpabilidad, que se asignaba a los dos primeros el
calificativo de injusto, al cual le correspondian todos los elementos objetivos vy,
por tanto, se sostenia la existencia de un injusto material, mientras fanto, ia
cuipabifidad correspondian todos los elementos animicos del autor, ¥ que estos
elementos animicos son aquellos elementos subjetivos de! tipo distintos det
doio, por lo que es aplicable esta corfiente al caso concreto, sin embargo, la
teoria finalista por lo que toca al dolo menciona que la conducta que interesa
analizar al Derecho Penal es la conducta finat y si ésta sélo se puede identificar
atendiendo a la voluntad final del autor sobre la realizacion de resultados
tipicos, es decir, que lo Unico que distingue i dolo de la finalidad, es ia
tipificacion del resultado a que afiende, por lo que, intrinsecamente dolo y
finalidad coinciden, y si finalidad pertenece a fa accion, como quiera que fos
tipos configuran acciones, el dolo deberé permanecer al tipo, sin embargo,
debemos analizar dicha finalidad, en otras palabras e! dolo es aquella conducta
que guié el autor; por lo consiguiente, mencicnaremos que tanto la Teoria del
causalismo como del finalismo son las corrientes mas aplicables al tema de los
elementos subjetives del tipo distintos del dolo, ya que estos elementos son
aparejados del mismo dolo, y que a resetva de que el legisiador no ios tome en
cuenta es necesaric mencionar que estos elementos san indispensables,
trascendentales y que esta en juego la libertad de una persona, por eso es
importante que tanto para los Jueces, el Ministerio Publico o aquellas personas
en cargadas de la administracion de justicia tomen en consideracion aqueilos
elementos que van aparejades del propio dolo y que en la mayoria de las veces
las autoridades Unicamente toman en cuenta el delito que se cometiéd y no la

conducta del sujeto, es decir, Ja accian o intencion que lo llevo a cometer.

Es menester tomar en consideracion todas aquellas cuestiones que
metivaron al sujeto para cometer una conducta que va en contra de la
sociedad, y que las mismas autoridades realicen su trabajo, ya sea para dictar

una sentencia conforme a derecho, asi como ejercitar accion penal en contra
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de quien o quienes resulten responsables de un delito que se persiga de oficio
0 a peticion de parte, o consignar una averiguacion previa; y fomar en cuenta
las acciones gue realizan estas autoridades para que los abogados gue litigan
actuzlmente asi como los futuros abogados que apenas empiezan a realizar
su trabajo denirc de la rama del derecho penal tomen en consideracién los

argumentos necesarios para una buena defensa de los clientes.
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CAPITULO TERCERO. .

ANALISIS DE LA LEGISLACION PENAL MEXICANA.

Cuestiones trascendentales son sin duda las normas juridicas apficables
y relativas al tema de nuestro estudio y son las gue han tomade una gran
expectativa a |0 Jargo del Derecho Penal por lo que respecta al tema del dolo,
sin embargo, trataremos de abarcar todas aquelias cuestiones importantes que
son la base y fa iniciativa de la composicién del propie dolo, en el entendido
que no se pretende agotar el tema como fal, sino que se irata de analizar los
fundamentas necesarios que hablan al respecto del tema de estudio vy no
analizar la totalidad de [as leyes existentes acerca del doio y de sus elementos
subjetivos distinios del mismo, sino que ademas su funcidn en el derecho
positivo mexicano, y tener presente Onicamente una ideologia y visidon por
demas critica de la legistacion vigente hasta la fecha, ya que sin duda se han
tomado una seria modificacion de las cuestiones penales a lo largo de los

tifimos cinco afos.

Sin duda, es dificil establecer un marco juridico que cubra todas las
expeciativas del lector por lo que respecta a los elementos subjetivos del tipo
distintes del dolo, sin embargo, mencionaremos aquellas leyes que facifiten el
trabajo y la comprension del estudioso en derecho; y para ello citaremos las
siguientes leyes: la Constitucion Politica de los Esfados Unidos Mexicanos que
se considera factor determinante en el presente tema de estudio, e Nuevo
Cadigo Penal para el Distrito Federal, el Cédigo Penal Federal, la Ley Federal
Contra la Delincuencia Organizada y aquefias tesis jurisprudenciales emitidas
por fa Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

Es importante mencionar el fundamento constituciona! de fos elementos
subjetivos distintos del dolo v aquelfas reformas que han sido pieza importante
en la vida del Derecho Penal per lo que respecta al tema de estudio.




3.1 Fundamentio Constitucional.

El presente trabajc ha sido objeto de regulacion juridica en la historia
legistativa de Méxica por lo que respecta al dolo en lo particular, asi es que a
partir de 1983-1984 es cuando la discusion en torno de éste comienza a cobrar
relevancia no por la via de la doctrina penal sino como resuliado de las
reformas de ese afio por las cuales se deja presumir & intencionalidad de!
delito y se adopta el término “dolo” a nivel legislativo.

La discusion cobra mayor fuerza a partir de las reformas de 1994,
cuando a nivel de la Consfitucion y de los correspondientes codiges
procesales, se ordena la ubicacion del dolo a nivel de tipo.

Todo ello vuelve a ser materia de reformas a fa Constitucidon en 1989,
de lo anterior es recomendable una somera referencia a la evolucion legislativa
del dole en les ordenamientos juridicos de México, para establecer las
diferentes lineas de politica criminal que ha adoptado el legislador mexicanoc a
lo targe de nuestra historia.

El problema de la limitacién de la potestad legislativa es un problema
iusfilostfico, habiéndose hecho necesario apuntarlo para conocer nuestro
punto de partida en ese terreno, pero aunque partiéssemos de un absoluto
relativisme valorativo, de un furieso positivisme, ninguna duda cabe que
nuestro sistema positive coloca a! individua con anterioridad al Estado, come fin
en ese misma, separando io inmoral de o anfijuridico, ello se deriva claramente
del articulo 19 Constitucional, que es un verdadero limite a la facultad represiva
del Estado.

En la reforma de 1994, por lo que respecta a los articulos 16 y 19
Constitucionales, en los cuales se autorizé el otorgamiento de ordenes de
aprehension solo cuando existieran datos para acreditar el tipo penal y eso, con
forme a la legislacion procesal, suponia sélo cuando existieran datos, entre
otros, que acreditaran el dolo o la culpa del presunto responsabie.
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Pasemos ahora a comentar y sefialar las reformas referidas.

De la reforma de 1993 interesan a nuestro estudio sélo aqueilos
apartados dei articulo 16 y 19 de la ya mencicnada Constitucion referentes al

dolo, que son los siguientes:

Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad
competente, que funde y motive la causa legal del procedimienta.

No podra librarse orden de aprehensidn sing por la autoridad judicial, sin
gue proceda denuncia, acusacion ¢ querella de un hecho determinado que ia
ley sefiale como defito, sancionado cuando menos con pena privativa de la
libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo

penal y la probable responsabilidad.

Articulo 19.- Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder
dei término de setenia y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique sin un auto de formal prisién y siempre que de
lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del
tipo penal del delitc que se fe impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste. La prolongacion de la detencidn en perjuicio del
inculpado sera sancionado por la ley penal. Los custodios que no reciban copia
autorizada del auto de formal prision dentro del plazo antes sefialado, deberan
llamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir
el termino, y si no reciben la constancia mencionada dentro de las tres horas

siguientes pondran al inculpado en libertad.

Por lo que menciona e! autor Diaz Aranda Enrique “que la obligacion de
acreditar los elementes del tipo penal a que hacia referencia la Constitucion no
encontraba una clara correspondencia con lo dispuesto en el Cadigo adjetivo,
en el cual se seguia haciendo referencia al cuerpe del delito y aungue ello
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podia ser ohjeto de discusion doctrinal sobre si eran equivalentes los términos
cuerpo del defffo v tipo penaf a efectos procesales y cudles eran sus elementos,
el legislador mexicano optd por dejar claro cuales son los elementos del tipo en
el Codigo Federal de Procedimientos Penales vy, al incluir entre éstos al dolo,
pasé a redefinir su concepto en el Cadigo Penal”.*®

Del articulo 19 Constitucional puede deducirse gue aqueilias acciones
que no ofendan ia moral y el erden plblico no puedsn ser tomadas en cuenta
en el delitc en contra de su autor: por lo que no pueden tampoco reprocharsele

en la culpabilidad.

El principio de reserva esta sancionado en nuestra Constitucion Nacional
y abarca no sdlo la tey penal sina también la procesal penal, la Consfitucién
prohibe incriméinar un hecho que antes de cometido no lo estaba respecto del
imputado; en virtud del mismo principio no se puede modificar el régimen de las

pruebas en perjuicic de aquél.

Referente al articulo 19 Constitucional, citaremos a proposito una Tesis
Jurisprudencial referente al Auto de Formal Prisidn para que nos quede mas
claro lo que el legisiador pretendia con las reformas al va citado articuio
Constitucional ¥ que es comparade con la legislacion penal del estado de

Guerrero:

Novena Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMC PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de Ja Federacion y su Gaceta

Taomo: Xlll, Mayo de 2001

Tesis: XX1.30.2 P

Pagina: 1090

AUTO DE FORMAL PRISION, EL ARTiICULO 87 DEL GCODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE GUERRERO, TIENE APLICACION
PREFERENTE AL ARTICULO 19 CONSTITUCIONAL POR OTORGAR MAYORES

" DIAZ Aranda. Enrique. Dolo. Cuarta Edicion. Editorial Porrda. México 2002, Pp.163 v 164.
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PRERROGATIVAS AL INCULPADO EN EL DICTADO DEL. De acuerdo con la
reforma del articulo 19 constitucional del ocho de marzo de mil novecientos noventa y
nueve, para diclar un auto de formal prision, se exige gue os datos gue amoje ia
averiguacion previa deberan ser bastantes para comprobar ef cuerpo de! delito y hacer
probable la responsabilidad del indiciado; es decir, que en autos se encuentren
constancias que acrediten los elementos objetivos o externos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva. Sin embargo, el articulo 87 det Codigo de
Procedimientos Penales para el Estade de Guerrero, alin exige como requisito para
emilir un auto de formal prision, la demostracion de los elementos def tipo penal, cuyo
concepto juridicamente incluye no solo los elementos objetivos, sino también los
normativos y los subjetivos que contenga la figura tipica de que se trate. De lo anterior
se desprende que la legislacion local en cita exige mayores requisitos que el precepto
constitucional para dictar un auto de formal prision, otorgando mayocres prefrogativas
al inculpado, toda vez que, en esa medida, s¢ exliende la garantia constitucional que
es el minimo de derechos de que disponen ios gobernados, por lo que resulta

preferente fa aplicacién de la nomma loca.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADC DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.

Amparo en revision 71/2001. 22 de marze de 2001. Unanimidad de votes. Ponente:

isidro Avelar Gultigrrez. Secretaria: Gloria Avecia Solano.

Véase: Semanario Judicial de la Federacidn v su Gaceta, Novena Epoca, Tomo X,
abril de 2000, pagina 933, tesis XXV.1 P, de rubro: "AUTO DE FORMAL PRISION, EL
ARTICULO 204 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES DEL ESTADO DE
DURANGO TIENE APLICACION PREFERENTE AL  ARTICULO 19
CONSTITUCIONAL POR OTORGAR MAYORES PRERROGATIVAS AL INCULPADO
EN EL DICTADO DEL.".

Nota: Sobre el tema ftratado existe denuncia de contradiccién de tesis 1/2001,

pendiente de resolver en la Primera Sala.

Por lo consiguiente, hasta antes de ia reforma de 1994 ef legislador no
se habia pronunciado ni a favor ni en contra de corriente doctrinal aiguna y, por
tanto, habia libertad para analizar el dolo conforme al sistema del delito que

mas convenciera, fuera ef clasico, finalista o, incluso, funcionalista.
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Sin embargo, como se ha anzlizado después de dicha reforma el dolo se
debia analizar a nivel de tipo, con lo cual se podia aplicar el sistema final de
accidn, incluse seguir los autores neoclasicos que ubicarcn al dolo en i tipo o,
siguiendo la corriente mds moderna, conforme a los postulados del

funcionalismo.

Empero, a partir de la reforma de 1999 a la Constitucién Ja situacién es
distinta, pues el legislador ha puesto de manifiesto en la exposicién de mofivos
su repudio al finalismo y ha retornado al concepte de cuerpo del delito, término
que, segun el legislador, ha sido ampliamente estudiade en México, e inclusc
manifiesta que antes de las reformas de 1993 la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion establecié Jurisprudencia conforme a la cual por cuerpo del delito se
entendia el conjunte de elementos objetivos externcs que consfituyan la
materialidad de la figura delicliva descrita concretamente por la ley penal.

Lo anterior nos plantea la duda de como debemps realizar el anatisis
sistematico de un delitc dentro de los conceptos procesales de cuerpo del
delito y probable responsabifidad a los cuales se refieren fos articulos 16 y 19
de la Conslitucidn y el vigente articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penafes, fomada como sustento la citada reforma a la
Constitucidn y a las reformas al Codigo Federal de Pracedimientos Penales y al
Codigo Penal, por lo que ahora los fratadistas del Derecho se preguntarian a
respecto jqué se debe eniender actualmente como cuerpo del delito en
Mexico?, jdonde se ubica al dolo?, y iqué elementos conforman la
responsabilidad penal?, por elio es menester acudir a la dogmatica-juridico-
penal, sin embargo, si no acudiéramos ésta . los términos procesales, cuerpo
del defito y probable responsabilidad, carecerian de sentido, ello en virtud de
gue su contenido se encuentra precisamente en la teoria del delito v ésta,
obedece a una sistematica cuya estructura sirve para determinar si una
conducta es o no delictiva. Sin dicha dogmatica como podriamos determinar si
la {esion o puesta en peligro de un bien juridico tutelado es producto de la
comision de un delite o no, y como determinar qué conductas son penalmente
relevantes, y todavia mas, si no siguiéramos alguno de los sistemas como
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sabriamas donde y cémo analizar cada elemento del delite, por lo consiguiente,
desacuerdo con los postulados actuales de la Constitucion la base del
procedimiento penal descansa en el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad, con respecte al deolo se considera gue surgen muchos
interrogantes como son: el dolo ha pasadec a formar parte de la
responsabilidad penal?, si esto es asi, jcomo explicar y sustentar dicho
cambio?, ¢5e debe acreditar el dolo al ejercitar accion penal?, o, ¢sera el dolo
materia de prueba sélo durante el proceso penal?, o con una interpretacion
extrema, el dolo ya no es materia procesal en México?. A la respuesta de las
ya mencionadas interrogantes es necesario acudir a los antecedentes de esta
reforma, los motives que la originaron y en el contexto en el cual se inserta,
sélo asi se puede justificar una reinterpretacion dogmatica que sirva como guia
fedrica para infentar evitar los posibles efectes nocivos de la reforma a la
Constitucion de 1998.

De acuerdo con la legislacién examinada, el dolo aparece en nuestros
ordenamientos juridico-penales como intencionalidad, la cual en principio se
presumia y generaba la inversion del principio de la carga de la prueba {(onus
probandi) en contra del presunto responsable de la comision de un delito, quien
debia demostrar que no habia actuado intencionalmente.

De esta suerte, quien al manipular una perscna le dispara y provoca la
muerte de otro, conforme a esa legislacion, se podia presumir la intencién de
cometer un homicidio, y era &l procesado el que debia demostrar, en su caso,
si no tuvo esa intencion {culpa) o incluso si habia manipulado dicha arma por
que le habia dichc un tercero que estaba descargada e incluso que ésta era de

utiteria.

Citaremos a proposito una tesis jurisprudencia! referente a la carga de la

prueba, asi, el lector no se quedara con la duda de que es ésta:

Octava Epoca

Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tamo: XN, Septiembre de 1993
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PRUEBA CARGA DE LA. La carga de ta prueba incumbe a quien de una afimacién pretende
hacer derivar consecuencias para él favorables, ya que jusio es que quien quiere obtener una
ventaja, soporfe [a carga probatoria. En cansecuencia, el actor debe justificar el hecha juridico
del que deriva su derecho. Asi, Ja actora debe acreditar la existencia de una relacidn
obligatoria. En el supuesto de que se justifiquen Ios hechos generadores del derechio que se
pretende, la demandada tiene la carga de la prueba de fas circunstancias que han impedido el
surgimientc o la subsistencia def derecho del actor, puesto que las causas de extincion de una
obligacion deben probarse por ef que pretende sacar ventajas de ellas.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADC EN MATERIA CivIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 3383/93. Compaifa Hulera Goodyear Oxo, S.A. de C.V. 8 de julio de 1993,
Unanimidad de votos. Ponente: José Becerra Santiago. Secretario: Marco Anfonio Rodriguez

Barajas.

El maestro Enrique Diaz Aranda en su libro denominado Do/o mencicna
al respecto gue “se observa un avance con la reforma de 1983-1884, por la
cuai deja de presumirse esa intencionalidad y pasa a ser una carga procesal
del Estado, quién a través de Ministerio Pdblico debia acreditar la existencia del
dolo para la imputacion de un defito, en consecuencia debia quedar
debidamente probar en autos para la emision de una sentencia condenatoria

por el Juez.

Contrario al legislador de 1889, hasta antes de 1994 no habia un criterio
uranime scbre que se debia acreditar en &l cuerpo del defito v cual era el
contenido de la probable responsabilidad, con las consecuentes dudas sobre
en cual de estos apartados deberia acreditarse el dolo, por ello debemos
mencionar que se entiende por cuerpo del deiito, v éste es la cosa en que o
con que se ha cometido algin delito; como por gjemplo el cuerpo del muerio, y
asi fue tomado por nuestros Cadigos Procesales, va que en 1880 el articulo
121 sélo requeria la probacidn de hecho o de omision que la ley reputarda como
delito, posteriormenie en 1894 se apuntaba que era necesario el comprobar
todos los efementos del delito, teniendo siempre implicita la presuncion de daolo;
en 1808 para comprobar €l cuerpo del defite se exigia el justificar fos elementcs
del hecho defictuoso; en 1929 se dio preponderancia a las reglas especiales, y
se decia que los delitos se justificaran por la comprobacién de sus elementos

constitutivos; en 1984 la acreditacion de los elementos que integran la



descripcion de la conducta o el hecho delictuose segln lo determina la ley

penai.

Por ello el legislador en 1994 reformo la Constitucion v el Codigo Federal
de Procedimientos Penales y el respective para el Distrito Federal, suprimiendo
el concepto de cuerpo del delito y refiriéndose en su lugar a fos elementos del
tipo penal y la probable responsabilidad, por lo que aclaré también el legislador
a nivel del Cédigo adjetivo qué se debia acreditar en cada uno de estos
apartados y disponiendo que el dolo dehia acreditarse como uno de los
elementos del tipo penal, por ello se ha considerado que el legislador de 1894
se guid en los postulados sistematicos de la doctrina final de accién vy los elevd
a nivel de ley, llevandolos incluso hasta la Censtitucién misma como ya hemos
apuntado en apartados anteriores, sin embargo, hay que buscar la verdadera
razon que el legislador iomo para estos casos, asi, podemos mencionar que
busco la unificacion de criterios y de esta forma tratar de dar una vigencia al
principioc de cerfeza juridica, ya que éste es wun principic esencial e

indispensable para un Estado Social y Demacratico de Derecho™®.

Asi, con la reforma de 1994 se podia esperar una mayor certeza juridica,
pues fanio el Ministerio Pdblico, el Juez y ef Abogado defensor sabian en
donde debian uhicar, entre oiros elementos, al dolo, y en consecuencia, dande
hacer las argumentacicnes tanfo dogmaticas como probatorias referentes a

éste.

Par ello, el Ministerioc Plblico sabia en donde debia ubicar en el Pliego
de Consignacion at dolo y lo mismo en sus conclusiones acusatorias dentro del
procesc penal; y para el Juez también significaba ia guia para poder
determinar tanto e Auto de Formal Prision como en la Sentencia, en dénde
habfa que hacer referencia a las pruebas y argumentaciones referentes al dolo

en que habia sustentade su resolucidn, por lo gue el Abogado defensor sabia

M idem. Pag. 186 4 188,
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en donde buscar todo lo referente al dolo y de la misma forma preparar sus

confra argumentaciones y la defensa respectiva del ciiente.

Por lo que, mas tarde se dio una referma Presidencial dentro def informe
de gobierno de 1 de septiembre de 1998, referente a los articule 16 y 19 de
nuestra Carta Magna, en el cuat el Presidente de la Repuiblica dedicd un
apartado especial al problema de seguridad piblica que aquejaba en ese
entorces a la sociedad mexicana, por lo que considerd convenienie citar
ampliamente lo mas relevante del informe de gobiemo ya mencionado

anteriormente:
Combate mas amplio y eficiente a la impunidad y a la inseguridad:

La seguridad publica y la justicia constituyen una obligacion especial del
Estado, por eso, si hasta ahora hemos falado, debemos hacer todo fo

necesario para no fracasar.

Cada uno, las auloridades det Gobierno Federal, de los Gobiernos
Estatales y del Distrito Federal, fos legisiadores y los miembros del Poder
Judicial, debemos asumir la tarea que nos corresponde, la seguridad plblica es

una deuda del Estado con los ciudadanos.

Para dar un impulso firme al combaie contra la delincuencia, el
Presidente enviara al Congrese de la Unidn nuevas iniciativas con reformas
adicionales, propondra penas mas severas para los delitos mas frecuentes y
mas graves y propondra nuevas reglas a fin de que las penas para una
persona gue ha cometido varios delitos se acumulen, ademas propondra que
en los casos de los delitos de més peligrosidad y frecuencia, se supriman los

beneficios de libertad preparatoria y de reduccién parcial de penas.
No basta reformar las leyes para contar con la justicia y seguridad

publica que merecen los mexicanos, por eso, hace unos dias el Gobiemo

Federal convoco a una cruzada contra ef crimen y la delincuencia come parte
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del Programa Nacional de Seguridad Publica, en 1998, el Gobierno Federal

estara invirtiendo en seguridad publica dos veces mas que en afios pasados.

Por lo que es evidente la preocupacion del Ejecutivo Federal por el
incremento desmesurado de [a criminaiidad en nuestro pais, por ello es bien
sabide que quien haya vivido duranie los (itimos treinta o cuarenta afios
notara el cambio en su entorne, la criminalidad se ha hecho parte primordial de
nuestras vidas cotidianas; hemos aprendido paulatinamente, a vivir con eila, de
ahi la intencion de tomar distintas medidas de seguridad para la sctucién de los
grandes problemas criminales que nos preocupan, ya que la autoridad en su
caso no ha hecho nada referente a ia desmedida y abundante inseguridad que
a impera en el Distrite Federal y por que no decilo en el pais entero, sin
embargo, planes de Seguridad que se crean para la solucién de estos
problemas son insuficientes y por o tantc obsoleios, ya que el criminal o
delincuente ha buscado fa salida y la desviacién a estas conductas ilicitas que
nos aguejan dia con dia; asi también, nuestras propias autoridades son presa
faci de las organizaciones delictuosas gue incluso tienen aparatos mas
sofisticados para la realizacién de los ya tan mencionados actos, por lo que la
sociedad en general estara de acuerdo con migo que las mismas autoridades
tienen pacte expreso con aguellos delincuentes gue no hacen olra cosa que
hacernos la vida de cuadritos, con esto las autoridades obligan zl propio
ciudadano a hacerse justicia por su propia mano, ya que fos en cargados de fa
administracion de justicia no hacen lo suficiente para acabar con esta

criminalidad imperante.

Sin embargo, los puntos centrales del proyecto son: un programa de
seguridad plblica, el mejoramiento de la imparticién de justicia y las reformas a
la fey, por lo gue se busca la seguridad publica con el Programa Nacional de
Seguridad; si éste significa la profesionalizacidn y mayores recursos para los
organos polictales y la erradicacion de la corrupcion, por lo que considera el

tegislador que los resultados seran positivos.

Lamentablemente durante el proceso legislativo de la reforma de 1898-

1899, tanto el Ejecutive como las respectivas Comisiones de ia Camara de




Senadores han sostenide un criterio opuesto al anterior y en nombre del interés
social v la situacidn de emergencia que viven algunas partes del pais,
recanacen abiertamente estar restringiendo las garantias individuales con el fin
de combatir la criminalidad y la impunidad, sefialando abiertamente que al
efecto han flexibilizado los requisitos para poder solicitar una orden de

aprehension,

Por lo que en un Estado de legalidad, 1a detencidén y consecueniemente
ia privacion de |z libertad de una persona es uno de los actos de autoridad mas
restringidos, por ello esta sujete a mdlfiples requisitos, pues para el ciudadano
debe constituir una de las mas grandes garantias y ello es asi no para
favorecer a los delincuentes, sino para evitar detener y privar de la libertad a

los que no la son.

Son argumentos dei tegislador para reformar &l articulo 16 Constifucional
gue a las autoridades encargadas de la “procuracion de justicia” se les
exigieron mayores requisitos para obtener una orden de aprehension, esio
demuestra, a decir de la iniciafiva presidencia gue el grado excesivo de
exigencia probatoriz fmpuesta al Ministerip Plblico en la averiguacion previa
implica el enjuiciamiento debido de muchos presunios respensables,
provocando en consecuencia mayor delincuencia e impunidad, de ahi que ia
iniciativa proponga flexibilizar los requisitos establecidos en este proceso para

obtener una orden de aprehension.

Referente a la Procuracion de Justicia la siguiente tesis jurisprudencial:

Novena Epaca
Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: IV, Octubre de 1996

Tesis: IV.10.2 P

Pagina: 517

DELITOS COMETIDOS EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
CARACTER DE FUNCIONARIO, EMPLEADO O AUXILIAR DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA. No puede considerarse a un subjefe
divisional {coordinador) de la Policia Judicial del Estado como funcionario,
empleado o auxiliar de la administracidn de justicia, en tanto que esta ¢alidad
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significa que €l sujeto activo precisamente tenga como actividad la relacionada
precisamente con la imparticién de justicia, propia de los Integrantes del Poder
Judicial {ocal o federal, o de auxiliar de la propia funcién, y el quejoso se
hailaba, en el caso, en indagacicnes sobre el delito, lo que apenas forma parte,
en su inicio, de la procuracién de justicia, lo que es técnica, legal y claramente
una cuestion distinta a las hipdtesis de comision del delito de cuenta, sobre
{odo, porgue la funcion, en uno y otro caso, corre a cargo de autoridades de
naturaleza completamente distinta. Ademas, el delito esta contenido en el
Cadigo Penal del Estado, en el titulo octavo, "DELITOS COMETIDOS EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTIGIA", capitulo unico, y como tal, el bien juridico
tutelado es todo lo relacionado con la imparticidn de justicia, sus érganos
judiciales, procedimientos vy demas aspectos, ya que asi lo revela el articulo
224, fracciones de fa | a la tX, basicamente la fraccion Vil, que se refiere a
ejecutar actos o incurrir en omisiones que produzcan un dafio o concedan a
alguien una ventaja indebida, v teniendo en cuenta todos ips demas casos a
que se refieren las demas fracciones, esos actes U omisiones deben darse
dentro del proceso propiamente dicho, anie el Juez del propio procese, esto es,
en el periodo de administracion de justicia, por le cual tampoco tiene aplicacién,
en el case, &l articulo 3o, fraccion X, de la Ley Orgénica del Peder Judicial del
Estado, en el que se dice que son auxiliares de la administracion de justicia "los
jefes y agentes de la policia estatal y municipal, ya que, independientemente
de que no se habla con precision de la Policia Judicial, es evidente gue el
auxilio a que se refiere el precepto acabado de citar, se da de acuerde con las
fases del procedimiento y, como se ha dicho, no se puede hablar de falta de
auxilio a la administracion de justicia, cuando el hecho u ornisidn ha courrido,
apenas, en la fase de averiguacion previa, ¢ sea, en el periodo de investigacion
y procuracion de justicia.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITQ.

Amparc en revision 168/98. Maric Humberte Benavides Caballero. 12 de
agoslo de 1896, Unanimidad de votos. Ponente: Arturc Sanchez Fitta.
Secretaria: Alma Rosa Torres Garcia.

Por lo que se solicita que sea suficiente la acreditacion de la
probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asi como
de la probable responsabilidad del indiciado, de esio se desprende que
tanto el Ejecutive como el Legistador pretenden, a través de la reforma de
1988, disminuir la criminalidad en nuestro pais mediante la consignacion y

procedimiento de mas personas.

Por ello, todo lo anteriormente mencionado es posible a través de
criterios doctrinales y jurisprudenciales que conduzcan a la interpretacion e
incluso reinterpretacion de las leyes hacia los canones del Estado Social y

Democréatico de Derecho y no a la reforma continua sin sustento, pues ésta
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ultima via esta en confra de la seguridad juridica ya gue el ciudadano no fiene

certeza si lo que ayer era licito hoy ya es ilicito ¢ a la inversa.

La problemdtica antes descrita vuelve a llevar al legislador al vicio,
desgraciadamente ya arraigade en México, de solucionar problemas sociales a
través de la reforma legal, uno de los grandes asuntos de la justicia, hoy dia y
siempre, es {a reforma de las leyes, en el entendido que he destacado gue no
confundimos Estado de Derecho con Estade de Leyes, no es la abundancia de
leyes lo que constituye al Estado en un Estado de Derecho, o mas todavia en
un Estado de Derecho justo; es la perfeccion de las leyes y su aplicacion

correcta, puntual ¥ cotidiana.

A consecuencia de esto se determind ciertamente el inimaginable
incremento de fa criminalidad en México por lo cual obliga a la toma de
medidas tendentes a la sancién y, sobre todo, a la prevencion del delito, por
esto es importante mencionar una pequefia cifra de los delitos cometidos y gque
no se foman en consideracién en los Ministerios Publicos:

En 1996 a nivel federal se iniciaron 74,030 averiguacicnes previas de las
cuales sblo se pudo consignar ante el Juez al 12% de indiciados, es degir, a
8,240 probables responsables.

En el misme afio en el Distrito Federal se iniciaron 232,821
averiguaciones previas, de las cuales sdlo se pudiercn consignar a 10%
(23,282), y de éstos sole un 3.8% fue condenado. Mientras tanto, en e resto
del pais se iniciaron 1,491,860 averiguacicnes previas de las cuales se

consignaron a un 10% (149,186).

En 1997 se iniciaron 1,330,000 averiguaciones previas, de las cuales se
consignaron a 249 mil, se libraron 149,000 ordenes de aprehensién y de ellas

s6lo se consiguid la detencidn de 85,000 personas.

Indudablemente fas cifras un gran ndmere de averiguaciones previas, de

las cuales muy pocas llegaron a reunir los requisitos necesarios establecidos
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con la reforma de 1994 para consignar a los indiciados ante el Juez e iniciar el
proceso penal, por lo consiguiente, es necesaric hacerse la pregunta del millen
referente a las cifras mencionadas anteriormente, ¢ si ese 90% de personas
sometidas a averiguacion previa merecerian llegar a ser consignadas ante &l
Juez y a que se les sometiera a un proceso penal ?, y esto mereceria la
privacién de la libertad, cuando menos durante las setenta y dos horas antes
previas al auto constitucional y, en su caso de dictar el Juez el Auto de Formal
Prision con sujecion a proceso, todo el tiempo que dure dicho proceso. A fodo
esto se debe sumar la elaboracién de datos especiales, el ingreso del
consignado en el Centro de Prevencién y Readaptacion Social {reclusorio) y fa

vejacion que ello supone.*’

Por lo que, se nos haria imposible saber ni comprobar si todas aquellas
personas contra quienes se inicié averiguacion previa merecerian ser
procesadas, pero lo que si podemos saber es que asi lo pone de manifiesto el
legislador de 1998-1999 es que la corrupcién, los cases medios con que cuenta
el Ministerio Publico y la Policia Judicial y la falta de preparacion de estos
drganos, son factores gque favorecen esta situacion, por lo gue es ese el punto

primordial en el cual se debe buscar una salucion.

Asi, con esa solucion pretende el legislador superar las dificultades de!
Ministeric Publice de acreditar el dolo y los demas requisitos que le imponia la
reforma de 1994, los cuales estaban encaminados hacia la vigencia del
principio de seguridad juridica. Si los érganos encargades de la administracion
de justicia no los habian alcanzado a comprender y no pudieron ponerse de

acuerde en cuanto a los criterios para su interpretacion, entonces la solucion

' Cita de DIAZ ARANDA Entique. DOLO. Pag. 198, En este sentido Franco Guzmén manifiesta que ~ha
aumentade ¢l nimera de personas gque se encuentran detenidas en espera de senlengias ¥ el du fas que
cstdn compurgaindo penas de prisidn. A pesar de 1o que dicen las leyes de ia materia. las cireeles
contindan sicado enormes jaulas humanas ¥ no centros de readaptacion y resocializucidn de hombre. 5
no hiy medios coondmieas parz Jo indispensable, como es una celda decorosa, alimento csencial y ropa
mininu. como es posible pensar en una legion de hambres v mujeres que adapten de nuevo o Tos
delincuentes de la sociedud™. del Autor citade, =i.as tendencias actuales del Derecho Penal ™ Pig. 34, Por
su parte Morena Herndndex se refierc a las prisiones coma lugares “donde ademis de la sobrepoblacion
carcelaria, es también observable abuso de poder. corrupeion administrativa y desviooulacion eon los
otras seetoves del sistema de justicia penal. Abuso del reeurso de fa prisidn preventiva. producto de la
poca observancia de las disposiciones constitucionales v de la fala de imaginacion de (otras) alternativas
mejores”, del Autor citado, ~E Sistema de Justicia Penal en México™ pag. 7.
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era de politica criminal y no de reforma constitucional; ello da la razén al
maestro Moisés Mecrenc Herndndez en su obra “"La Politica Penal Legislativa
en México™ cuando manifiesta que “en los demds paises de América Latina, en
la actualidad no se cuenta con una politica criminal debidamente integrada, que
haya sido producto de una debida planificacidon ¥ que funcicne coordinada y
coherentemente, sino que con frecuencia los diferentes sectores que
conforman esa pelitica criminal, funcionan aisladamente y con criterios muchas
veces confradictorios, asi, por ejemplo, no es extrafio observar que en el
ambito legislativo, el érgano encargado de dar origen a la legislacion penal
procura, de alguna manera, ajustarse a los lineamientos caracteristicos de un
sistema penal de un Estado de Derecho, en cuante a ia forma y contenido de la
ley que creg; pero sucede que quienes se encargan de la apiicacién concreta
de la ley, que es fundamentaimente el drgano judicial y el que, a su vez,
constituye uno de los importantes sectores del sistema de justicia y de la
politica criminal, se apartan con frecuencia de ese pensamiento que animé al
legislader y siguen, por tanto, criterios diferentes. Por lo que, en a aplicacion
de la ley, no siempre se hace realidad el pensamiento que tuvo en cuenta el
legislador”.*?

Una vez realizadas las reformas hechas por el legislador a fa
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el 08 de marze de
1989, las normas vigentes que conciernen al dolo son las transcritas a

continuacion.

Referente al articulo 16 Constitucicnal:

Nadie puede ser molestado en su persona, familiz, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de ia autoridad competente,

que funde y molive la causa legal def procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judiciat y

sin que proceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale comao delito,

2 MORENI HTIERNANDLEY. Maisés. La polilica penal leyislativa en México. Editorial Porria. México.
1998, Phg. 199-200,




sancionade cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del

indiciado.

Se reconoce que este precepto desde su consagracion en el texto de
Querétaro de 1917 no habia sufrido referma a'lguna, sino hasta 1893, cuando a
las autoridades encargadas de la procuracion de justicia se les exigieron
mayares requisites para obtener una orden de aprehension.

El balance de los cuatre afos de aplicacién del precepto en comentario,
se dice, es que no se ha logrado el equilibrio entre la accién persecutoria del
delito y el derecho a la libertad de fos gobernados.

Por el conifrario, por tecnicismos formales, presuntos delincuentes han
logrado evadir Ja accion de la justicia; vale recordar aqui las cifras asentadas,
por que en 1997 tampoco se observo mej.oria. pues de todas las
averiguaciones previas consignadas ante la autoridad judicial, se absequiaron
ardenes de aprehensién en menos del 20 por ciento; esto sin tomar en cuenta
fas magnas cifras de consignacion que hacen las procuradurias como se ha

explicado antes y cuya tendencia se mantuvo en 1997,

Eilo demuestra, a decir da la iniciativa presidencial, que el grado
excesivo de exigencia probatoria impuesia al ministerio publico en la
averiguacion previa evita el enjuiciamiento debido de muchos presuntos
responsables, provocando en consecuencia mayor delincuencia e impunidad

hacia la sociedad en general.

Por tanto, que la presente iniciativa tenga una mayor concientizacion de
los delincuentes y de las autoridades encargadas de la procuracion de justicia,
asi como que tenga una propuesta para flexibilizar los reguisitos en este
precepto para oblener una orden de aprehension. Soiicita gue sea suficiente la
acreditacion de {a probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal,

asi como de la probable responsabilidad def indiciado.
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Finalmente se insiste en que esta medida conserva plenamente el
equilibrio entre la accién persecutoria de un delito v los derechos del gobernado
tutelado en las garantias individuales, pero ademdas permitird hacer mas
eficiente la actuacién de los drganos de procuracion de justicia.

Ademas de estas consideraciones, se ha juzgado pertinente hacer

algunas precisiones al texto propuesto de iniciativa:

a) Primero que se considera insuficiente acreditar la mera “probabilidad”
de los elementos del tipo para justificar un acto de molestia contra la
libertad de las personas, esto daria lugar a excesos y llenaria las
prisiones sélo por sospechas o suposiciones de los agentes del
ministerio plbfico.

b) Come se ha razonado resulta mas apropiado adoptar el concepto de
“cuerpo del delito”, en lugar de referir los elementos objetivos del tipo
penal; asi, se propone en el texto constitucional Ja adopcion de esta

referencia.

Bajo el nuevo régimen propuesto, para librar una orden de aprehension
se requerird y asi debe decirlo la legislacidn secundaria, que existen datos que
acrediten ei cuerpo deil delito, entendiendo éste como el conjunto de elementos
objetivas externcs que constituyen la materialidad del hecho previsto como
defito en la ley; asi como la probable responsabilidad del indiciado, es decir,
que de los medios probatorios existentes se deduzca fundadamente la

participacion dei indiciade en ei hecho delictuoso.

¢) Como se trata de las fases iniciales del proceso penal, se ha
considerado conveniente que el grado de conviceion del juzgador, en
esta etapa, no tiene que ser pleno, por lo que bastara para que libre una
orden de aprehension, el apoyo de datos que hagan probable la

responsabilidad.




Articulo 16.

Nadie puede ser molestade en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de fa autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin gue proceda denuncia o querella de un hecho gue la ley sefale como delito,
sancicnado cuando menos con pena privativa de liberfad y EXISTAN DATOS
QUE ACREDITEN EL CUERPQ DEL DELITO ¥ QUE HAGAN PROBABLE LA

responsabilidad del indiciade.

Articulo 12. Ninguna detencién ante autoridad judicial podra exceder del
plazo de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin que se justifique sin un auto de formal prision en el que se
expresaran: el delito gue se imputa al acusado; el lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucion, asl como los datos que arroje la
averiguacion previa, los que deberian ser bastanfes para comprobar el
cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.

Este plazo podra profrogarse tnicamente a peticién del indiciado, en la

forma que senale la ley.

La prolongacion de la detencién en su perjuicio sera sancionada por la

ey penal.

La autoridad responsable del establecimiento en el que se encuentre
internado el indiciado, que dentro del plazo antes sefialado no reciba copia
autorizada del auto de formal prigidn o de la solicitud de prérroga, debera
flamar la atencién del juez sobre dicho particular en el acto mismo de concluir el
plazo y, si no recibe la constancia mencionada dentro de las tres horas

siguientes pondra al indiciado en libertad.



En atencidn a2 que este acto sera el inicio de prisién preventiva y se
privard de la libertad al indiciado, las Comisiones Unidas de Puntos
Constitucionales, Justicia y Estudios Legislativos de la Camara de Senadores,
proponen detallar claramente cuales son estos elementos, tal y como se
establecia en el texto constitucional anterior a la reforma de 1993, que provenia
del constijuyente de 1917.

Los gue se proponen como elementos de juicio son: el delilo que se
impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucién , asi como los
datos gue arroje fa averiguacion previa, 10s gue deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del

indiciado.

Por lo que se propone a continuacidn que se hagan las siguientes
precisiones a lo propueste por la iniciativa;

a) Con objeto de dar congruencia a fa modificacion propuesta al texto
del arficulo 18 constitucional, debera suprimirse fa palabra “plena’,
respecto de la acreditacion de los requisitos para dictar ef auto de
formal prision.

La acreditacion de la “plena” exisiencia de los elementos objefivos del
tipo penal para la emisién de un auto de formal prisién, es incongruente con la

reforma propuesta al articulo 16 constitucional.

De ser asl, se desnaturalizaria el juicio penal, ya que la conviccién plena

es propia de la parte final del proceso una vez desahogadas las pruebas.

b} Es importante remarcar que £l cambio introducido por la modificacion
que aqui se propone, en el sentido de que ademas de la probable
responsabilidad, sélo se debe acreditar el cuerpo del delite, junto con Ia
eliminacién del calificativo “plena”, evitard en lo futuro las constantes
fricciones enfre el ministerio publico y los 6rganos jurisdiccionales,

causadas por la gran diferencia enire lo que se tiene que probar para
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obsequiar una orden de aprehension y lo que se requiere para dictar la

resolucion del término constitucional gue es como se sabe, breve y

perentorio.

c)

d}

€)

Por precision juridica se clarifica que ef lapso de setenta y dos horas
es un “plaze” y no un “terming”, en virtud de que el vocablo “térming”
es el momento especificc en el gue nace o se extingue una
obligacién juridica debe cumplirse, al “término” del cual se da una
consecuencia juridica, como el nacimiente o extincién de un derecho

o una obligacion.

Por seguridad juridica se establece claramente quien es el sujeto a
cargo de esta obligacién, por ello se precisa que es fa autoridad
‘responsable del establecimiento” y no simplemente cualquier
autoridad, la que esta obligada a liberar al indiciade si al érmino de
las setenta y dos horas no se recibe el' documento necesario para

prolongar la privacion de la libertad.

La prorroga de setenta y dos horas adicionales para que se dicte el
auto de formal prisién es un derecho constitucionai del indiciado para
poder aportar pruebas en su descarge y la Constitucion General de la
Repubiica no limita el ejercicio de éste derecho a la “aceptacion™ por
parte de autoridad alguna se esta solicitud de prorroga, por lo que

debe suprimirse esta referencia.

La iniciativa puntualizada que también en 1893 se reformé el precepto

que nos ocupa a fin de hacer patente la garantia de seguridad juridica a favor
del inculpado, precisando la materia del debido proceso penal a través del auto

de procesamiento o de término constitucional.

Con dicha reforma se sustituyo el concepto de * cuerpo del delite” por el

de “elementos del tipo penal” | o que provocd que para dictar un auto de formal
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prision se debian acreditar todos los elementos del tipo penal - objetivos-

subjetivos y normativos- asi como la probable responsabilidad del indiciado.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por su
parte, precisé en un large listado, o gue conforma los “elementos del tipo

penal”, cuyo tenar cita itustrativamente el Ejecutivo.

En estas circunstancias la presente iniciativa propone que para el
libramiento del aute de formal prision, se acredite la plena existencia de los
elementos objetivos del tipo penal y la probable existencia de los demas
elementos del delito que se trate, asi como fa probable responsabilidad del

indiciado.

Por ello, la misma sociedad ha advertide en e pasado reciente serias
deficiencias en ! funcionamiento de nuestros sistemas de procuracion y
administracion de justicia v lo que deberia ser una colaboracidon de ministerios
publicos v jueces a faver de la justicia, ha derivado en una relacién poco
colaborativa enfre estas dos instituciones publicas gue recurrentemente se
imputan muchas fallas e ineficiencias, mientras que los delincuentes se
benefician de esta situacion, asi por igual se aprovechan de todas estas
ineficiencias para la realizacion de todos aquellos actos ilicitos que van en
-contra de ja sociedad, por lo gue estos malhechores se burlan de la accién de

la justicia y por ende de las propias autoridades.

Unos de los puntos de mayor cenflicto entre estas dos instituciones ha
sido precisamente el requisito que se debe de cumplir para obsequiar una
orden de aprehension, sobre todo a raiz de la reforma que sufrio el articulo 16

constitucional de 1993,

Ast, sigutendo la doctrina finalista, la reforma de 1993, modificé el
contenido de los articulos 16 y 19 de nuestra Carta Magna, e impuso al
Ministeric Pablico nuevos requisitos para obtener de la autoridad judicial el
libramiento de ¢rdenes de aprehensidon y la expedicion de autos de formal

prision, contra los probabies responsables de ios delitos.
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Es importante citar al respecio las diferentes tesis jurisprudenciales a
razon de aigunos de los conceptas que son base de accidn en el presente tema

de estudio.

Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADQ DEL NOVENO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta

Tomo: X[, Mayo de 2001

Tesis: 1X.20.22 P

Pagina: 1187

ORDEN DE APREHENSION. AL LIBRARLA DEBE EL JUZGADOR
DETERMINAR EL PRECEPTO QUE ESTABLECE LA SANCION RELATIVA AL
DELITO IMPUTADO. El ariculo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, reformado mediante decreto publicado en el Diaric Oficial de la Federacion
de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres, establece en el pamafo
segundo que: "No podra librarse orden de aprehension sino por fa autoridad judicial y
sin gue preceda denuncia o querella de un hecho que fa ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos gue acrediten
el cuerpc del delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado.”. Del
confenido de dicha norma se desprende gue al librar una orden de aprehension, el
juzgador debe determinar el precepto que ha de servir de base para la imposicién de
las sanciones correspondientes al delito por el que ha de seguirse la causa al
inculpado, porque el dictado de un mandato de captura produce et efecto procesal de
poner al indiciado a disposicidn del Juez, como probable responsable en la comision
de un delito especifico y de no puntualizarse la norma sancionadora de esa conducta,
se transgredirian sus garantias subjetivas, al imposibifitario para conocer et alcance de
tales sanciones y, consecuentemnente, para obtener, en su caso, los beneficios a que

pudiese tener derecho.
SEGUNDC TRIBUNAL COLEGIADO DEL NOVENO CIRCUITO.
Amparo en revisién 386/2000. 15 de febrero de 2001. Mayoria de votos.

Disidente: Maria del Carmen Torres Medina. Ponente: Juana WMaria Meza Lopez.

Secretaria; Maria del Carmen Galvan Rivera.
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Véase: Semanario Judicial de la Federacion, Cctava Epoca, Tomo IX, abril de
1892, pagina 559, tesis VI1.20.514 P, de rubro: "ORDEN DE APREHENSION,

FUNDAMENTACION DE LA.".

.Una vez analizada la tesis jurisprudencial denominada, "ORDEN DE
APREHENSION, FUNDAMENTACION DE LA.", cbservamos que esta se da a raiz
de la reforma de 1983 vy gue nos ilustra dictendo respecto del articulo 16 de
nuestra Carta Magna lo éiguiente: "No podra librarse orden de aprehension
sino por la autaridad judicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho
que ia ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de
liertad y existan datos que acrediten & cuerpo del delito.y que hagan probable
fa responsabilidad del indiciado." Por ello, observamos que del contenido de
dicha norma se desprende que al librar una orden de aprehensién, el juzgador
debe determinar el precepto que ha de servir de hase para la imposicion de las
sanciones correspendientes al delito por el que ha de seguirse la causa al
inculpado, ya que el mandato de captura de un indiciado ordena de poner a
este a disposicion det Juez como € probable responsable de la comision de un
deiito, por eso es imporiante que los encargados de la imparticién de justicia
tomen en consideracion la presente tesis jurisprudencia, por gue de no
puntualizarse la norma sancionadora se les estaria violentando sus garantias

individuales.

En la sigufente tesis se mencionara por lo que respecta al cuerpo de!
delito, la orden de aprehension y el aute de formal prision, ya una vez reatizada
la reforma de 1998 a nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, haciendo mencién a los articulos 16 y 19 det ordenamiento ya

mencionado.

Novena Epoca
Instancia: SEGUNDQ TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA FPENAL DEL

TERCER CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Tomo: Xli, Septiembre de 2000
Tesis: I1.20.P.67 P
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Pagina: 735

CUERPQ DEL DELITO, CONCEPTO DEL. SOLO ES APLICABLE A LA
ORDEN DE APREHENSION Y Al AUTO DE FORMAL PRISION, DE ACUERDO
CON LAS REFORMAS A LOS ARTICULOS 16 Y 19, DE LA CONSTITUCION
GENERAL DE LA REPUBLICA, PUBLICADAS EL OCHO DE MARZO DE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE. Es incuestionable que a raiz de las reformas a
los articulos 16 y 18 de {a Constitucién General de ta Replblica, del ocho de marzo de
mil novecientos noventa y nueve, refativas a los requisitos de fendo para decretar tanto
una orden de aprehension como un auto de formal prision, destacan, entre ofros, la
acreditacion del cuerpo del delito, el cual, de conformidad con lo dispuesfo por el
articuio 168 de!l Codigo Federal de Procedimientos Penales, se entiende como el
conjunto de los elementos objetivos o externcs gue constituyen la malenalidad del
hecho gue la ley sefigle como delito, asi como los normatives, en €l caso de que la
descripcion tipica lo requiera. Ahora bien, del analisis de la definicidon anierior, se
advierte que para el dictado de una orden de aprehensién o un auto de format prision,
no se requiere [a demostracion de los elementos moral o subjetives del delito, esto es,
el dolo o la cuipa, sinc sélo de los objetivos, materiales o externos, y en determinados
casos, cuando la conducta tipica lo requiera, los normativos. En efecto, es hasta [a
sentencia definitiva cuando ¢l juzgador debe entrar al estudio de los aspectos moral o
subjetivo del ilicito, entre los que se encuentran, el dolo ¢ Ja culpa, ya que éstos, bajo
el anterior concepto de elementos del tipo penal, forman parte de los efementos del
delito en general. Consecuentemente, como las reformas de marzo de mit novecientos
noventa y nueve, a los arliculos 18 ¥ 19 de la Consfitucion Federal, Unicamente
comprendean lo concerniente a que la institucidn denominada cuerpo de! delifo sodlo es
aplicable a las exigencias para librar una orden de aprehension o dictar un auto de
formal prision, juridicamente es posible interpretar que dicha reforma no modificd en lo
sustancial los demas aspectos, esto es, aquellos que introdujo la figura de los
efementos del tipo penal en septiembre de mil novecientos noventa y tres; por esa
razon, el concepte de elementos del tipe penal sigue prevaleciendo para la sentencia
definitiva, por no verse afectada con dichas reformas. '

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL TERCER
CIRCUITO.

Amparo directo 160/2000. 22 de junic de 2000. Unanimidad de votos. Ponente:
Jorge Fermin Rivera Quintana. Secretario: Marco Antonio Mufiz Cardenas.,
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Como se observa en la presente tesis jurisprudencial se suprimio e
concepto de “cuerpo del delito” y se introdujo el concepto de “elementos del
tipo penal’, y se equipararon los requisitos para el libramiento de la orden de
aprehension y la expedicion de autos de formal prision. De este modo se hizo
necesario acreditar, en ambos casos, los elementos del tipo penal y Ia probable
responsabilidad del indiciado. Por lo que, a partir de la reforma de 1993, fue
necesario acreditar todos los elementos del tipo penal, es decir, los elementos
objetivos, subjetivos, asi como los normativos para obtener una orden de
aprehension o un auto de formal prision, acreditar los elementos subjetives —
tales como “tener conocimiento” de cierta gircunstancia, el “propésito de
delinquir’, u atros aspectos subjetivos, segun & delito de que se trate- asi como
los elementos normativos- tales como comprobar gue se frata de “cosa ajena”
el "mandato legitimo de ia autoridad”. u ofros aspectos normativos, segdn ej
defito de que se trate- es correcto para una sentencia condenatoria, pero
resuita excesivo para una orden de aprehensién o un auto de formal prision,
por esto vemos que se propicié que la legislaciéln secundaria desarrollara los
requisites que debe demostrar el Ministerio Publico para que la autoridad
judicial pueda considerar integrados fos elementos del tipo penal, por lo que se
estabiecieron formalidades y tecnicismos excesivos que obligan al Ministerio
Publico a integrar un expediente similar al requeride para dictar una sentencia,
con lo cual se convirtié la averiguacion previa en un deficiente juicio previo a
cargo del mismo Ministerio Publico. Asi, nos percatamos que con el fiempo se
han hecho evidente las dificultades de aplicacion practica de las normas que
regulan la orden de aprehension y & aute de formal prisién, no soio por las
limitaciones de caracter téchico o profesional atribuidas a las autoridades
encargadas de procurar justicia, sino también por razones de indole temporal,
como en los casos de flagrancia o urgencia, en que el Ministerio Priblico tiene
que integrar la averiguacion previa y consignar a los probables responsables
ante la autoridad judicial en un plazo tan breve, que la mayoria de las vaces
resulta imposible probar plenamente todos fos elementos del tipo penal, es por
€350, que el presente trabajo va orientado a eso precisamente a exhortar a las
autoridades en cargadas de la administracién de justicta para que procuren
tomar en consideracion todos aquellos elementos que son indispensables para
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tener una base precisa y exacta en la consignacién de un probable
responsable, asi, se menciona en el estudic referido a aquellos elementos
subjetivos del tipo distintos del dolo, para que el juzgador y & ministerio publico
tomen en consideracion fos presentes elementos ¥ no ponga trabas para la
integracion de la averiguacion previa y dictar un auto de formal prision o librar
una orden de aprehension, segin sea el caso que se ocupa en el momento
procesal oportuno. Por eso, es importante mencionar que en e texto
constitucional no debe sequir ninguna corriente doctrinal, ya que en la reforma
de 1993 se adopté una doctrina en materia penal que a tenido éxito en otras
naciones, pero que no ha contribtido a mejorar 1a procuracién de justicia en

nuestra pais.

Asi, una vez analizado y explicado cuales fueron las causas que
tomaran en consideracion nuestros legisladores para dar paso a las diferentes
reformas & nuestra Constitucion Politica de los Estades Unidos Mexicanos, que
se han ocupado estos de explicarnos como se deben de integrar los diferentes
elementos que tiene que reunir tanto el Ministeric Pdblico como el Juez, por lo
que, es importante mencionar al respecto las normas constitucionales que
fueron madificadas, y citar como sigue la antigua norma constitucional ¥
establecer posteriormente la actual reforma, las cuales fueron establecidas por
el legislador referente a la estructura de procuracion de justicia en el Distrito

Federal.
ANTERIOR.

Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridag

competente, que funde y motive la causa legal det procedimiento.

No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial, sin que
proceda denuncia, acusacién o querelia de un hecho determinado que la ley sefiale
como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de Ia libertad y existan
datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la probable
responsabilidad.
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Articulo 19.- Ninguna detencidn ante autoridad judicial podra exceder del
térming de setenta y dos horas, a padir de que el indiciado sea puesto a su
disposicion, sin gue se justifigue sin un auto de formal prisién y siempre que de lo
actuado aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tipo penal
del delito que se le impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste.
La prolongacidn de la detencion en perjuicio del inculpado sera sancionado por la ley
penal. Los custodios gue no reciban copia auterizada del auto de formal prisidn dentro
del plazo antes sefiafado, deberan Hamar la atencién del juez sobre dicho particular en
el acto mismo de concluir el término, y si no reciben la constancia mencionada dentro

de las tres horas siguientes pondran al incuipado en libertad.

Posteriormente se aprobd por las Legislaturas de los Estados y fue
publicada en el Diario Oficial de fa Federacion el 8 de marzo de 1999 para

quedar como sigue:
ACTUAL.

Articulo 16.

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virlud de mandamiente escrito de la auicridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

No podra librarse arden de aprehension sino por la autoridad judicial ¥ sin gque
proceda denuncia o guerella de un hecho gue la ley sefiale como delito, sancionado
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y

que hagan probable la responsabifidad del indiciado.

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del plazo
de setenta y dos horas, a2 partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin
que se justifique sin un auto de formai prision en ef que se expresaran: el delito que
se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion, asi como
los datos que arroje la averiguacion previa, los que deberan ser bastantes para
comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del indiciado.
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Este plazo podra prormogarse dnicamente a petficién del indiciado, en {a forma
que sefiale la ley. La prolongacidn de ia detencion en su perjuicio sera sancionada por
la ley penal. La autoridad responsabie del establecimienfo en el que se encuentre
internado el indiciado, que deniro del plazo amtes senalado no reciba copia autorizada
del auto de formal prision o de la solicitud de prorroga, deberd llamar la atencion del
juez sobre dicho particular en el acte mismo de concluir el plazo y, si no recibe la
constancia mencionada dentro de las {res horas siguientes, pondrd al indiciado en

libertad.

Una vez analizado el fundamento Constitucional referente a nuestro
tema de estudio, es importante mencionar que gracias a la reforma de 1999 se
dio la pauta para que e Ministerio Pdblico, asi como el Juez tomen en
consideracioén fa integracion de los elementos, y se apliqgue conforme a
derecho, como lo menciona nuestra Carta Magna, para que estos elementos
sean materia suficiente para poder comprobar el cuerpo del delito y hacer
probable la responsabilidad del indiciado, y con esto se pretende que las
auforidades encargadas de la procuracion de justicia jusfifiguen su trabajo
referente al encarcelamienfo de los probables responsabies y que no se
violenten las garantias constifucionales de nuestra sociedad, por le que, con el
presente trabajo se exhorla a las autoridades para que tomen en cuenta los
diferentes elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, para que no se
juzgue & las personas sin una defensa apropiada.

3.2 Tipos que contienen elementos subjetivos del tipo distintos del

dolo en e} Codigo Penal Federal.

Si tomamos come criterio nuestra Codigo Penal abstrayendo de él las
reformas pasajeras, que incluyen también disposiciones constitucionales,
confirmamos que sus bases idecldégicas se corresponden con las
constitucionales, como no puede ser de ofro modo. Por lo que esta informacion
la iremos desarrollando a lo largo de nuestra exposicion, asi, mencionaremos
una referencia clara y precisa de {o que fueron los diferentes proyectos de fas

{egislaciones penales mexicanas.
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PROYECTO DE CODIGO CIMINAL Y PENAL DE 1851-1852,

E! primer ordenamiento juridico en la historia de México independiente
en el cual encontramos regulade al dolo es el Proyecto de Cadigo Criminal y
Penal de 1851-1852, elaborade por Antonio Corana, 14 de jufio de 1853, en el

cual se dispuso:

Articulo 1. Es delito la infraccion voluntaria y deliberada de la ley. La ley se

infringe, haciendo fo que ella prehibe, 4 omitiendo lo que ordena.

No obstante, la redaccion final de! articulo en dicho Proyecto quedd en
los términos siguientes:
Articulo 1. Delito es la accién 0 omision voluntaria que tiene sefalada por la ley

penal propiamente dicha.

Llamense faltas, las infracciones de la- ley que deben castigarse

correccionalmente por la autoridad judicial 6 por la gubernativa.

Articulo 2. Toda infraccion de [a ley se supone voluntaria, y sujeta & su autor vy
demas responsables & las penas que la misma establece, mientras no prueben

excepcion legal.
CODIGO PENAL DE 1871.

Desde los trabajos fegisiativos de elaboracion del Codigo Penal para el
Distrito Federal y Territoric de la Baja California sobre Delitos def Fuero Comudn
y para toda la Repiblica sobre Delitos conira la Federacion de 1871, mas
conocido como Cadigo de Martinez de Castro, se puso de manifiesto la
ideclogia liberal proveniente de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y del ciudadano que guid la politica criminal de este ordenamiento. En
relacion con la regulacion de la intencionalidad, ésta no fue discutida por los
miembros de la Comision Redactora de! Codige Penal y s6lo se hizo referencia
a fa presuncién de inocencia del acusado mientras no se pruebe la existencia
del delito que se le imputa y que él lo cometio, ello con el fin de evitar ia
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encarcelacion de inccentes y para facilifar la libedad provisional de delitos

levisimos. Finalmente el Codigo dispuso:

Articulo 6. Hay delitos intencionaies y de culpa.

Articulo 7. Llamese delito intencicnal: el que se comete con conocimienio de

que el hecho é la amision en que consiste son posibles.

Articulo 8. Todo acusado sera tenido cormno inocente, mientras no se pruebe

que se cometio el delito que se le imputa, y que €l lo perpetrd,
Articulo 9. Siempre gue A un acusado se le pruebe que viclé una ley penal, se
presumira que obré con dolo; & no ser que se averighé lo contranio, 6 que a ley exija la

intencién dolosa para que haya delito.

Articulo 10. La presuncion de que un deiito es intencional no se destruye

aungue el acusado pruebe alguna de fas siguientes excepciones:

I. Que ne se propuso ofender a determinada persona, si tuve en general [a intencion
de causar dafio que resultd; si éste fue consecuencia necesaria y noteria del heche 0
omision en que consistio el delito: si ef reo habia previsto esa consecuencia, 6 ello es
efecto ordinario del hecho 1 omision y esta al alcance del comin de las gentes; 6 si se
resolvié a quebrantar la ley, fuera cual fuese el resultado;

Il. Que ignoraba ia ley,

lll. Que creia que ésta era injusta, 6 moralmente licito violara;

V. Que errd sobre la persona 6 cosa en gue guiso cometer el delito, 6 que es legitimo

el fin que se propuso;

V. Que obrd con el consentimiento del ofendide.
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CODIGO PENAL DE 1929,

El Cédigo Penal de 1928, mas conocido como Cddigo de Almaraz,

dispuso:

Articulo 12. Los delitos se dividen en: intencionales y en imprudenciales punibles.

Articulo 13. Se considera delito intencicnal: el que se comete con el fin de causar dario

o de alcanzar un beneficio con violacion de los preceptos que informan la ley penal.

Articulo 14. Todo defifo se presume intencional, a no ser gue se pruebe lo contrario, o

que la fey exija la determinada intencion para que aguél exista.

Articuio 15. La presuncién de que un delito es intencional no se destruird, aungue el

acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

1.

V.

Que no se propuso ofender a determinada persona, si fuvo en general

intencion de causar dafio;

Que no se propuso causar el dafo que resultd, si éste fue consecuencia
necesdria o notoria del hecho u omision en que consistic ef delito: si el
imputado previo o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del

hecho u omisién y estar al alcance del comiin de las gentes; o si se resolvié a

violar [a ley fuere cual fusse el resultado;

Que cria que la ley era injusta o moralmente iicito violarla;

Que creia gue era legitimo el fin que se propuso;

Que errd sobre la persona o cosa en que quisc cometer el delito, y

Que obrd con el consentimiento del ofendido.
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CODIGO PENAL DE 1931.

Con una enorme influencia de la corriente positivista ifaliana de corte

autoritario, ef Cadigo Penal de 1937 en su fexio original establecia:

Articulo 8. Los delitos pueden ser:

Intencionales, y
No intencionales o de imprudencia.

Se entiende por imprudencia toda imprevision, negligencia, impericia, falta de

reflexion o de cuidade que cause igual dafo que un delito intencional.

Articulo 9. La intencion delictuesa se presume, salvo prueba en contrario.

La presuncion de que un delito es intencional no se destruird aunque el

acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

Vi

Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuve en general

intencion de causar dafio;

Que no se propuso causar el dafio que resulfd, si éste fue consecuencia
necesaria y notoria del heche u omisidon en que consistié el delito; o si el
imputado previé o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del
hecho u omision y el estar al alcance del comiin de las gentes; o si se resalvié

a violar la ley fuere cual fuere el resultadg;

Que creia que la ley era injusta o moralmente ticite violarla;

Que creia que era legitimo €l fin que se propuso;
Que ermd scbre la persona o cosa en que guise cometer el delito, y

Que ohsd con el consentimiento del ofendida.
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En el texto original de! Codigo Penal de 1931 el elemento valitivo del
dolo no importaba. Pues la intencidn del sujeto de causar el resultado se
consideraba una presuncion iure ef de fure, es decir, que no admitia prueba en
contrario. De ahi que la fraccion [ del articulo 8 establecia que ia presuncion de
la intencién de provocar el resultado permanecia aungue se demostrara que

ése no fue su propésito.

CODIGO DE DEFENSA SOCIAL DEL ESTADO DE VERACRUZ DE 1944.

En ei Codigo de Defensa Social del Estadoe de Veracruz de 1944, donde
por primera vez se encuentra el uso del vecablo “delo” como sindnimo de

intencionalidad.

Articulo 6.infraccidn es el acto u omision que sancionan las Leyes de Defensa Social.
Aurticuio 7. Las infracciones pueden ser:

I Intencionales, y

1. De culpa.

Se obra con dolo previendo las consecuencias del acto v omision y

queriendolas; o aceptando conscientemnente la produccion de las mismas.

Se cbra culposamente cuando se ejecuta un acto o se incurre en una omision,
debiendo prever el resultado o cuando habiéndolo previsto, se confia en que no

sucederd; o cuando se cause un dafio por impericia o falta de apfitud.
| Existe infraccion preterintencional cuando se causa un dafio mayor gue aquel

que se quiso causar, con dolo directo respecto del darfio queride ¥ con culpa con

representacion o sin representacion, con relacién al dafio causado.
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Articulo 8. Las infracciones se presumen intencionales, salvo prueba en conirario. La
presuncion de que una infraccion es intencional, no se destruira, aunque el acusado

pruebe alguna de las siguientes circunstancias:

i Que no se propuso ofender a2 determinada perscna, si tuvo en general

intencion de causar dafio, 0 si se resolvié a viclar la ley fuera cual fuese el
resultado;

il Que creia que |z ley era injusta o moralmente licito violarla;

Ik Que creia que era legitime el fin que se propuso;

V. Que erré sobre fa persona o cosa en que quiso cometer la infraccion.

Cuando alguien par emar, cometa una infraccidn en perjuicio de persona
distinta de aqueila en contra de quien iba dirigida su accién, no seran puestas a su
cargo las circunstancias que deriven de la cualidad del ofendido, siendo en cambic,
valuadas a los efectos de la sancion; las circunstancias subjetivas en las que deliberd

y ejecutd la infraccién, asi como las cualidades inherentes a la persona contra la que

dirigia su accion.

De lo anterior, mencionaremos que tanto los conceptos de dolo e

intencicnalidad se utiizaran indistintamente.

ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1949

No obstanie el antecedente del Cadige Penal de Veracruz, en el
Anteproyecio de Cdadigo Penal para el Distrito y Territcrios Federales en
materia del Fuero Comin y para toda la Repiblica en materia del Fuero
Federal de 1948, se dispuso:

Articulo 7. Los defitos pueden ser:

1. Intencionales;
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I, Culposos, ¢
. Preterintencicnales.
El delito es infencional cuando se quiere o acepta el resultado.

El delito es cufpeso cuando ia produccion del resultado no se previé siendo
previsible; cuando habiendo sido éste previsto se tuvo fa esperanza de que no se
realizaria, 0 en casos de impericia o falta de aptitud.

Delito preterinfencional es el que se forma por la concurrencia del dolo scbre ef
proposito y de la culpa sobre el resultado.

Articulo 8. La intencion delictuosa se presume salvo prueba en conirario.

Articulo 8. La presuncién de que un delifo es intencional no se destruira aunque e

acusado pruebe que era legitimo el fin que se propuso.

ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL DE 1958.

Es desde el Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales en Materia de Fuero Comun y para toda la Rep(blica en Materia del
Fuero Federai de 1958, en que la referencia a los delitos intencionales cambia
en general por el término mas técnico de delito doloso. Tal vez con ello el
iegislador penal mexicano daba seguimiento a Ja doctrina alemana de la época,
pues en el afio de 1835 Welzel reconocid en su libro Naturalismus und
Welphilosophie im Strafrecht |la paca precision del términe ‘intencionalidad” v la
mejor claridad del término “finalidad”, a la cual posiblemente quiso hacer
referencia el legislador penal.

La regulacion fue la siguiente:

Articulo 8. Los Delitos pueden ser:
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L Dolosos;
il Culposos, y
ill. Preferintencionales.

Son dofosos no solamente cuando se guiere o acepta el resuitade, si no lo

necesariamente unido al querer del agente.

Son culposos cuando ef resuliado no se previd sindo previsible, o cuando
habiéndose previsto se tuvo Ja esperanza de que no se produjera, o se cause por

impericia o ineptiiud.

Son preterintencionales cuando el resultado mayor al querido no fue previsto
siendo previsible, o cuando habiendo sido previsto se canfié en que no se produciria.

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MEXICO DE
1961.

En el Codigo Penal para el Estado Libre y Soberano de México de 1951

se dispuso:

Articulo 7. Los delitos pueden ser:
i. Dolosos;

il Culposos.

El delito es dofoso cuando se causa un resuilado querido o aceptado, o cuando

¢l resultado es consecuencia necesaria de la accion u omisién realizada.

El delito es culposs cuando se causa el resultado per negligencia, imprevisién,
imprudencia, impericia, falta de aptitud, de reflexién o de cuidado.



Articulo 8. El delito se presume doloso salvo prueba en contrario.

CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MICHOACAN DE 1962.

La nueva tendencia legislativa de utilizar ef término de dolo y ya no el de
intencionaiidad fue seguida en Codigo Penal del Estado de Michoacan de

1982

Articulo 7.Los delitos pueden ser:
R Dolosos;

I Culposos, ¥

Ml Preterintencionales.

Es dolose cuando se ejecuta voluntariamente una accion u omision queriendo

o aceptando el resuitado.

Es cufposo cuando se causa un resultado punible por negligencia, imprudencia

¢ impericia, o falta de cuidado.

Es preterintencional cuando el resultado es mayor al querido, o cuando

habiendo sido previsto, se confid en que no se produciria.

LA REFORMA DE 1983-1984 AL CODIGO PENAL.

La reforma a! Codige Penal de 1984, supuso muy significativos cambios,
pues se dejo de presumir la culpabilidad del autor y, por tanto, se adopid en
principio de presuncion de inocencia; el onus probandi quedo a cargo del
Estado y con ello se adopto el principio de estar a lo mas favorable al reo. Con
respecto a la concepcidn del delito doloso, éste quedd regulado como sigue:
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Articulo 9. Obra infencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho

tipico, quiiera o acepta el resultado prohibido por la ley.

La concepcion de intencion que comprende al querer y, ademas, el
aceptar abarcé tanto el dolc directo como el dolus direclus de segundo grado
o dolo indirecto y el dolo eventual { dofus eventualis ). Por ello podemos
mencionar que a partir de la reforma de 1984 nuestro Codigo Penal acepia
implicitamente las tres clases de dolo las cuales son dolo directo, indirecto y

eventual.

Posteriormente se elabord en 1989-1990 un Anteproyecto de Cédigo
Penal para &} Distrito Federal cuya orientacion era acorde con los principios de
un Estado Democrdtico de Derecho con el cual se regulaba con mayor
precision lo que es una conducta deleosa, culposa o preterintencional, gue
abarcaremos en el capitulo referente al Codige Penal para el Distrite Federal.

LA REFORMA DE 1983-1994.

Hasta antes de la reforma de 1994 sélfo se hacia referencia expresa al
dolo, en el sentido del Derecho Penal, en los Codigos Penales Mexicanos,
fueran el Federal y Estatales, asumiendo, como hemos visto, el témino
intencidn o propiamente el de dofo. Mas a partir de !a reforma de 10 de enero
de 1994, reformo el Codigo penal para definir ei dolo y en el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales como en su equivalente para e! Distrito Federal se
dispuso que el dolo debia acreditarse como elemento del tipe penal. La que
podemos llamar trilogia legisfativa del dolo en México, quedaba cerrada con
una reforma anterior a los articulo 16 y 19 Constitucionales, los cuales se

analizaran en el capiiulo referido a fundamentos constitucionales.
Por lo consiguiente hay una reforma que es frascendental para la vida

del Derecho Penal que considerd importante mencionar y es en [o referente al

Cddigo Federal de Procedimientos Penales, asi, la ubicacién del doto a nivel de
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tipo se establecid a parir de la reforma de 1994, publicado en el Diario Ofictal
de la Federacidn de fecha 10 de enero de 1294, al Cadigo adjetivo, en los

términos siguientes:

Articulo 168. El Ministeric Plblico acreditara los elementos del tipo penal del delito de
gue se trate y la probable responsabilidad de! inculpado, como base del gjercicio de la
accion; ¥ la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos. Dichos Elementos son los siguientes:

l. La existencia de la correspondiente accidn u omision y de Ja lesién o, en su
caso, el peligro a que ha side expuesto el bien juridico protegido;

If. L.a forma de intervencion de los sujetos activos | y
Hl. La realizacion dolosa vy culposa de la accion u omision.

Asimismo, se acreditara, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibitidad a la accidn u omision; ¢) &f
objeto material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo,
mode y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos

especificos y h) las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resclver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la
autoridad deberd constatar si no existe acreditada a favor de aguel alguna
causa de licitud y que obren datos suficientes para acreditar su probable

cuipabilidad.

Los elementos de! fipo penal del que se frate y la probabie
responsabilidad se acreditara por cualquier medio probatorio que sefiale la ley.

Al quedar establecido que el dolo era uno de los elementos del fipo, se
considerd conveniente reformar el Coédigo Penal para definir el concepto de
dolo y, de paso, suprimir el titulo de imputacion de la preterintencicnatidad
incluido en la reforma de 1984, quedando su regulacion como sigue:
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Articulo 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o

culposamente,

Articuto 8. Obra dolosamente el gue, conociendo los elementos del tipo penal, o
previendo como posible el resultado, o previende como posible el resultado tipico,

quiere o acepta la realizacion del heche descrito por la fey v,

Obra culposamente el que produce el resuitado tipico, gue no previé siendo
previsible o previd confiando en que no se produciria, en virtud de la violacidn a un
deber de cuidado, que debia o podia observar segun las circunstancias y condiciones

persenales.

Como ya se ha analizado anteriormente, si calificaramos una conducta y
la calificaramos de dolosa © eventual, entonces la sancion seria la misma del
dolo directo o la del dole indirecto, pero si esa misma conducta después de su
anaiisis resultara que fue cometida con cuipa consciente, entonces tendriamos
que acudir al articulo 60 pdrrafe segundo del Cédigo Penal, para saber si ésta
ente las alli enumeradas, pues en caso de no estar en la lista, la conducta
quedaria impune, por tanto, haber determinadeo claramente la conceptuacion
del dolo ha sido fundamental, por que es fa Onica via para sancionar
adecuadamente una conducta com¢ dolosa, culposa ¢, en el ofro extremo,
dejarla impune si no concurre el dolo y el titulo de imputacion no acepta su
comision culposa, si estc no lo tenemos claramente determinado o cuando
menos no §e conocen los criterios para ello, se puede cuestionar la certeza
juridica y Ia justicia misma, acarreando el descrédito del Derecho Penal, por [o
consiguiente hasta aqui llegaremos por lo que respecta a la regulacion juridica
del dolo en México que podia estar acorde con una interpretacidon  dogmatica
como la hasta ahora realizada; empero, €l afan de buscar soluciones al
problema de la inseguridad publica vuelve a originar una reforma mas a las
leyes penales respectivas y ala misma Constitucion.
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Asi, en seguida mencionaremos lo referente al Codigo Penal Federal,
por lo que se analizara y efemplificara respecto a los elemenios subjetivos del
tipo distintos del dolo, que se mencicnan dentro del propio Cédige Penal

Federal.

Por reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 4 de
enero de 2000, fue reformado el aricule 1° de! Cadigo Penal Federal, lo que se

tradujo en gue solo sera aplicable por delitos en materia federal.

Para ejemplificar los elemenios subjetivos del tipo distintos del dolo,
procedemos ahora a transcribir algunos de los articulos, o parte de estos, que
nos parecen mas significativos gue se establecen en el Codigo Penal Federal

referente al tema que nos ocupa:

Articulo 123.- Traicion a la Patria; en su fraccidn | nos menciona
al respecto que: “Realice actos contra la independencia, soberania o integridad
de la Nacién Mexicana con la finalidad de someterla a persona, grupo o

gobierno extranjero,

Articulo 127.- Espicnaje; “...al extranjero que en fiempo de paz,
con el objeto de guiar a una posible invasion del territorio nacional o de
alterar la paz interior, tenga refacion o inteligencia con persona, grupo o
gobierno extranjeros o le de instrucciones, informacion o consejos.”

Articulo 130.- Sedicion; “... a los que en ferma tumultuaria, sin
uso de armas, resistan o ataquen a la autoridad para impedir el libre ejercicio
de sus funciones con alguna de las finalidades a que se refiere ei articulo

1327

Articulo 131.- Motin; “... a quienes para hacer uso de un derecho
o pretextando su ejercicio o para evitar el cumplimiento de una ley, se reuanan
tumultuariamente y perturben el erden plblico con emplec de violencia en las
persona o sobre las cosas, o amenacen a la autoridad para intimidarla u

obligarla a tomar alguna determinacion.
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Articulo 13%.- Terrorismo; “.. al que ufilizande explosivos,
sustancias téxicas, armas de fuego o por incendio, inundacién, o por cualguier
otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas ©
servicios al plblico, que produzean alarma, temor, terror en la poblacién o en
un grupo o sector de ella, para perturbar la paz publica, o tratar de
menoscabar la autoridad del Estado, o presionar a la autoridad para que

tome una determinacion.”

Articulo 140.- Sabotaje; “... con el fin de trastornar la vida

economica del pais o afectar su capacidad de defensa.”

_ Articulo 149-bis- Genocidio; “... el que con el propésito de
destruir, total ¢ parcialmente a2 uno © méas grupes nacionales o de
caracter étnico, racial o refigioso, perpetrase por cualquier medio, delitos
contra la vida de miembros de aquellos, o impusiese la esterilizacién masiva

con el fin de impedir |a reproduccitn del grupo.”

Articulo 248-Bis.- Falsedad en Declaraciones, “... Al que con el
proposito de inculpar a alguien como responsable de un delito ante la
autoridad simule en su contra la existencia de pruebas materiales que hagan
presumir su responsabilidad, se le impondra prisién de dos a seis afios y de

cien a trescientos dias multa....”

Articulo 250.- En su fraccion ¥, inciso &), Usurpacion de
Profesién, “... Con el objeto de lucrar, se una a profesionales legalmente
autorizades, con fines de ejercicio profesional o adminisire alguna asociacion

profesional;”

Articulo 2853.- fraccién |, inciso a). Delitos Contra el consumo v la
riqueza nacionales. “El acaparamiento, ocultacién o injustificada negativa para
su venta, con el objeto de obtener un alza en los precics o afectar el

abasto a los consumidores;”
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Articulo 253.- fraccion [, inciso c): Delito contra el consumo y
riqueza nacionales. “ia limitacion de ta produccién o el mansjo que se haga de

la misma, con el propdsito de mantener fas mercancias en injusto precio;”

Articulo 253.- fraccion |, inciso e): Delito contra &l consumo y
riqueza nacionales. “La suspensiénh de la produccion, procesamiento,
distribucién, oferta o venta de mercancias o de ta prestacion de servicios, que
efectien los industriales, comerciantes, productores, empresarios o©
prestadores de servicios, con el objeto de obtener un aiza en los precios o
se afecte el abasto de fos consumidores;”

Articulo 259 BIS.- Hostigamiento sexual, abuso sexual, estupro y
violacion. “Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a personas de
cualquier sexo, valiéndose de su posicion jerarquica derivada de sus refaciones
laborales, docentes domeésticas o cualquiera otra que implique subordinacidn,

se le impondra sancion de hasta cuarenta dias multa...”

Articulo 403.- fraccién (ll, Delitos electorales y en materia de
Registre Nacional de ciudadanos. “"Haga proseiitismo o presione objetivamente
a los electores el dia de la jormada electoral en el interior de las casillas o en el
lugar en que se encuentren formados los votantes, con el fin de orientar el

sentido de su votfo.”

Articulo 424.- fraccion Jll; De {os delitos en materia de derechos
de autor. “A quien use en forma dolosa, con fin de fucro y sin la autorizacion
correspondiente obras protegidas por la Ley Federal del Derecho del Autor.”

Articulo 425.- De los delitos en materia de derechos de autor. ...
al que a sabiendas y sin derecho explote con fines de lucro una interpretacion

0 una gjecucion.”
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3.3 Tipos que contienen elementos subjetivos del tipo distintos del dolo
en el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal.

Es importanie comparar algunos tipos penales del anterior y el actual
Cadigo Penal para el Distrito Federal para observar la transformacion que han

sufrido a lo farge del tiempo.

Por decreto publicado en el Diaric Oficial de |a Federacion el dia 30 de
septiembre de 1999, se reformé y expidié el Cédige Penal para el Distrito
Federal, lo que provoctd que ahora se tenga un cédigo penal iocai para la

capital de la Republica.

Por lo que mencionaremos a continuacion los tipos penales que nos
parecen significativos respecio del Cédigo Penal de 1999, que contienen
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, son los que a continuacion se

franscriben:

o

Articulo 191.- Ataques a la paz publica; “... al que utilizando
explosivos, sustancias ioxicas, armas de fuego, o por incendic ¢ inundacion,
realice actos en conira de las personas o los servicios publicos, para perturbar
la paz piblica o menoscabar la autoridad de los dérganos locales de
gobierno del Distrito Federal o presionar a la autoridad para que tome una

determinacion.”

Articulo 199 bis.-Del peligro de coniagic; Al que sabiendo que
padece una enfermedad grave en periodo inféctate, y sin que ia victima u
ofendido tenga conocimientc de esta circunstancia, ponga en peligro de
contagio la safud de otro, por relaciones sexuales u otro medio transmisible. "

Articulo 277 - Delito contra el Estado civil y bigamia; “... a los que

con el fin de alterar ¢l estado civil incurran en alguna de las infracciones

siguientes.”
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Articulo 366 bis.- "Al que dolosamente se cologue en estado de
insolvencia con el objeto de eludir el cumplimiento de las obligaciones

alimentarias que fa ley determina.”

Sin embargo, posteriormente se da un giro fotal en materia de
procuracion de justicia en e! Distrito Federal y con ello se crea en e! Distrito
Federal el Nuevo Cédigo Penal gue fue publicado en la Gaceta Oficial del
Distrito Federai et 16 de julio de 2002.

Por ic que es conveniente plasmar en el presenie trabajo & PROYECTO
DE DECRETO QUE CONTIENE EL NUEVO CODIGO PENAL PARA EL
DISTRITC FEDERAL, tnicamente lo que consideramos indispensable para la
aporiacién del presente tema de estudio, asi como el punto de vista de los
grupos parlamentarios mas sobresalientes en el ambito politico, el cual es
realizado por la H. Asamblea, integrada esta por los Diputados que integran ia
Comision de Administracién y Praocuracion de Justicia en la segunda
Legislatura de la Asamblea Legisfativa del Distrito Federal, con fundamento en
lo establecido peor el articulo 122, Base Primera, Fraccion V, Ilnciso h, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 7, 8, 36 y 42, Fraccion
Xl del Estatuto de Gobierne del Distrito Federat; 7, 10, Fraccién |, 11, 45, 46,
Fraccion 1l, 48 y 50 de la Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, 18, 22, 23 y 68 de! Reglamento para ef Gobierno Interior de la
Asamblea Legisiativa del Distrito Federai, se permiti6 someter a la
consideracion y aprobacidn de ésta Soberania el presenie Proyecto de
Decreto que contiene ef Nueve Codigo Penal para el Distrito Federal, por lo
expuesto aniterformente transcribimos literalmente el presente Decreto de
Proyecto que contiene el Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal para no
dejar la intencidon y el proposito que fuvo la Segunda Legislatura de Ia
Asamblea Legislativa del Distrito Federal,
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ANTECEDENTES

[ £l 14, 28 y 30 de noviembre del afio 2000, los Partidos Politicos
Revoiucionaric Institucional, de la Revolucidon Democratica y
Accién Nacional, presentaron ante el Pleno de la Asamblea
Legislativa, sendas Iniciativas de Codigo Penal para el Distrito
Federal. En las referidas fechas la mesa Directiva de este drgano
Legislativo, turné dichas iniciativas para su analisis, disclision vy
en sy caso aprobacion, a la Comision de Administracion y

Procuracion de Justicia.

Resulta pertinente referir algunos de los aspectos y consideraciones que
los citados Partidos Politicos esgrimieron al presentar fas citadas Iniciativas.

Partido Revolucionario Institucional: Necesidad de un Nuevo Cadigo
penal para el Distrito Federal. La funcidn del Legislador, lleva implicitos el
deber vy Ja responsabilidad de crear leyes que garanticen la adecuada
regulacién de los bienes juridicos que constituyen el sustento y la base de la
sociedad a la que represeniamos. Nuestra fabor debe de estar orientada a
buscar modelos normatives capaces de corregir tas limitaciones de las
instituciones juridicas vigentes y adecuarlas a las condiciones sociales,

econodmicas, politicas, etc., que prevalezcan.

Es inegable afirmar que el incremento desmedido de !a delincuencia con
{as nuevas formas que ésta ha ido adguiriendo, ha determinado que la
normatividad penal haya quedade a la zaga, ya que el marco teérico que sirve
de base al actual Cédigo Penal, ha sido rebasado por el progreso de la ciencia
penal y de la politica criminal, ademas de ser evidente con la ineficacia de su

aplicacién y los alcances de la misma.

Desde otra perspectiva; ef tema de la delincuencia se ha convertido en
un verdadero debate publico, sin embarge, no hemos logrado condensar en un
cuerpo normative las tendencias, doctrinas y opiniones gue al respecto han
sido vertidas tanto por la opinién pubfica, asi como por los estudiosos y
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fitigantes de la materia, que dia a dia, en su actuar, se enfrentan a la vaguedad

de las disposiciones existentes en la materia penal.

El nuevo ordenamiento penal ha de ajustarse a los principios que deben
regir en un sistema de jusficia penal dentro de un Estado de Derecho;
principios fundamentales que se derivan de la propia Ley Suprema y de los

instrumentos internacionales suscrites por México.

Partido de la Revolucion Democratica: El Cédigo Penal vigente es
refiejo de muchas tendencias y doctrinas a veces coincidentes, pero en ofras
confrontadas, por eso vemos necesario entrar a una version iniegral y es en
este marca, que presentamos esta iniciativa de Cadigo Penal para el Distrito
Federal, sin dejar de insistir en que estamos abiertos a otros puntos de vista y
que buscamos, con todas y todos los diputados que conforman éste organo de
Gobierno, dar respuesta a ta saciedad capitalina. En este orden de ideas,
surgen cuestiones fundamentales que tendriamos que reflexionar: ¢ Por que un
nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal? (;Qljé tipo de Cddigo Penal es el
que requiere esta gran ciudad? ;Uno que responda a exigencias democraticas
o unc de corte autoritario o elitista? ;Cual debe ser su orientacion filoséfico-

palitica? ;Qué nuevas alternativas politico-criminales contendra?.

En atencion a elle, el Codigo debe precisar con nitidez los presupuestos
de ta pena, las medidas de seguridad y los criterios politico-criminales para la
individualizacion judicial de ias penas. Asimismo, resulta imperativo revisar el
catdlogo de delifos, para determinar por una parte, qué nuevas conductas
habra de penalizar y cudles se deben excluir de! Cédigo Penal, partiendo de la
base de que sélo debe regularse aquéllas conductas que revisten gravedad y

buscando una mayor racionalizacion de las penas.

La atencion central y definitoria del bien juridico que se frata de proteger
y la gravedad de su afectacion, debe evitar tanto las penas gue son ridiculas
como las penas sumamente elevadas. La iniciativa contempla como minima la

pena de tres meses de prision y come maxime la de cincuenta, en (a




inteligencia de que penas menores y mayores traicionan el fin de prevencion

general al que a! que esta llamada la punicion.

Del mismo modo, se planied la necesidad de dar origen a un Coédigo
Penal que respete ios derechos humanos en su mision fundamental de
proteger los bienes juridicos {individuales, cofectivos o estatales) de mayor
importancia para la vida ordenada en comunidad y, por tanto, que no se le
utilice sélo come un medio de represion y de sujecidon de la persona, si no
como un instrumento a su servicio. No se trata de una reforma simple, et
Cadigo Penal de 1931, con sus adiciones y reformas, es fruto de la reflexion de
muches penalistas destacados y tiene, sin duda, aspectos encomiables que se

retoman en la iniciativa que presentamos ante esta Soberania.

Ese Derecho Penal, por tanio, que debe regir en un Estado democratico
de Derecho, debe estar en su contenido acorde con esas concepciones
caracteristicas del Estado al que sirve de instrumento de sus funciones, es
decir, debe adecuarse a los postulados constitucionales que consagran esas
concepciones y, por ello, reconocer y respetar la dignidad y las libertades
humanas, especialmente en el dmbito en el que los bienes juridicos que entran
en juego son mdas vulnerables, sobre todo por la gravedad de las
consecuencias juridicas que su lesion o inminente peligro trae consigo.

Consecuentemente, una importanie tarea legislativa como la que ahora
emprende esta Segunda Legislaiura de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, consistiria en planiear cambics substanciales al Derecho Penal para
hacerlo mas funcional, la delincuencia debe ser enfrentada con normas
juridicas que garanticen la tranquilidad de la sociedad, que permitan separar
las conductas antisociales de la vida puiblica y que fogren reparar los dafios
causados a quienes demandan justicia y buscan la proteccién del Estado.

Partido Accion Nacional: |_a legitimidad del derecho penal se sustenta
en la proteccién de los bienes juridicos fundamentales, el sistema penal no es
ni debe ser el inico medio utilizado para resolver ef problema de la inseguridad

ptblica que actualmente padecemos, ésta tiene causas estructurales y
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responde problemas integrales, por tanto, las respuestas también deben de ser

de la misma naturaleza.

En el ambito de la democracia, el derecho penal se vincula
conceptualmente con la aplicacién estricta de la Consiitucién  y de la ley,
analizar y proponer reformas en materia de derecho penal desde la dplica de la
demaocracia, exige trascender la nocidn puramenie procedimental de ésta, la
cual se le identifica con aquellos procesos por lo que la mayoria llega a
decisiones especificas sobre determinados temas, para asumir la democracia
en el sistema penal es indispensable el estricto concepto de los derechos
fundamentales y los principios del Estado de derecho contemporaneo, en otro
orden de ideas, estamos absolutamente consientes que el Cédigo Penal es
solo una parte de 1o que el Estado debe impulsar como politica criminologica
preventiva, la cual debe de ser elaborada y construida con el consenso y el

respaldo de la sociedad.

No exisie politica plblica alguna que tenga eficacia sin que fa scciedad
comparfa los objetivos que se persiguen, en fa medida que el individuo
interiorice esos objetivos y valores hasta el punto de aceptarlos como propios y
gue en sus relaciones sociales se comporte conforma a dichos valores, la

reaccion punitiva sera menos necesaria.

Presentamos una iniciativa gue surge de las diversas propuestas en fas
diferentes discipliras del conocimiento tante del ambito académico como de
investigacion, nos propusimos crear un instrumenio claro y sencillo de
entender, interpretar y aplicar para la sociedad, asi como los encargados de
procurar y administrar justicia, pero que al mismo tiempo nos abrira la pueria a
ia posibilidad a violaciones de los derechos humanos o se atente contra las
garantias del debido proceso, creemos que esa pluralidad que hoy se expresa
en la sociedad debe incorporarse a los textos legales, eliminando los residuos
de la arbitrariedad o la posibilidad de interpretar a capricho de la autoridad los

conceptos de la ley.
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La presente iniciativa es una propuesta elaborada con detenimiento, a

partir del derecho comparado y de las opiniones de experfos en la maleria e

incluso con observaciones de companeros diputados de diversos partidos; no

se pretende darle un matiz politico a los diversos tipos penales, par gue incluso

algunos permanecen comge actualmente se encuentran plasmados en el Gadigo
Penal Vigerde, el Cadigo Penal forma parte de una reforma politica
criminolégica integral, fa cual debe abarcar no sdlo reformas legislativas

sustantivas, sino también procedimentales y ejecutivas, e incluso, Ia

modificacién y creacion  de instituciones que hagan efectivas tales

disposiciones juridicas.

En Sesion de la Comision de Administracion y Procuracién de
Justicia, celebrada el dia 20 de septiembre del afio 2000, aprobd
que un grupo multidisciplinario de especialistas en materia penal,
reafizara un documento ordenado en forma de Compulsa de fas
fres Iniciativas del Codigo Penal, el 19 de enero def afio 2001, se
presento a fa Comision de Adminisiracion y Procuracicén de
Justicia, la Compulsa de las tres iniciativas del Cédigo Penal para
el Distritoc Federal, gue en su oportunidad presentaron los
Partidos, Revolucionario Instilucional, de la Revolucién
Demaocratica y Accidn Nacional, respectivamente u se ordend su

impresion y distribucion.

El propio 20 de diciembre, se aprobo que la Comision de
Administracién y Procuracion de Justicia, convocara a
Instituciones, especialistas y ciudadanos en general a Foros

publicos para analizar y discufir la Legislacion Penal.

En sesién celebrada el 12 de febrere del afio 2001, la Comision
de Administracién y Procuracion de Justicia, aprobdé la
Metodologia a la que habria de sujetarse la realizacion del Foro
de Analisis para fa Moedernizacién de la Legislacién Penal dei
Distrito Federal, €l cual se desarrcllé en tres etapas de ia farma

que se anuncia a continuacién, acto inaugural, 28 de Febrero del
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afio 2001. ETAPA_- FOROS DELEGACIONALES: 14 DE Marzo,
Delegacién Alvaro Obregén; 20 de marzo, Delegacién Xochimilco;
26 de marzo, Delegacion Azcapotzalco; 3 de abril, Delegacion
Venustiano Carranza; 10 de abril, Delegacion Benito Jusgrez; 17
de abrii, Delegacién Tlalpan; 25 de abril, Delegacién Coyoacan;
30 de abril, Delegacion Tlahuac, 9 de mayo, Delegacién
Cugjimalpa; 16 de mayo, Delegacion Milpa Alta; 21 de mayo,
Delegacién Cuauhtémoc; 30 de mayeo, Delegacion Miguel Hidalgo,
6 de junip, Delegacion Gustavo A. Madero; 13 de junio,
Delegacion Magdalena Contreras; 19 de junic, Defegacion

{ztacalco; y 27 de junio, Delegacion |ztapalapa.

ETAPA [I- FOROS TEMATICOS: 5 de abril, Tematica .- “Las
Consecugncias Juridicas de los Delitos; Ja Imposicion de las
Penas, Aliernativas”; 3 de mayo, Tematico Il.- "Averiguacion
Previa y Proceso Penal, Nuestras Perspectivas”, 31 de mayo,
Temético Il.- “Los Derechos Humanos de fas Victimas y los

Responsables de los Delitos”; y § de julio, Tematico IV; "Pena de

Prision o Penas Sustantivas”.

ETAPA - FOROS DE CONCLUSION: 13 des agosto,
Conclusiones 1; Barra Mexicana, Colegio de Abogados, AC.; 15
de agosto, Conclusiones Il;- Tribunal de io Contencioso
Administrative del Distrito Federal; 20 de agosto, Conclusicnes lil;
Tribuna! Superior de Justicia del Distrito Federal; y 21 de agosto,

Conclusiones IV Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal.

Es necesario sefialar que en referidos eventos participaron, entre
otros el Ministro Genara David Gongora Pimente!, Presidente de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, el Magistrado Juan
Luis Gonzalez Alcantara Carrancd, Presidente del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, el Maestro Bernardo
Batiz Vazquez, Procurador General de Justicia del Distrito
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Federal, el Senador Jorge Zermefic Infante, Presidente de la
Comision de Justicia del Senado de la Reptiblica, el Diputado
José Elias Moreno Apis, Presidente de la Comisidn de Justicia y
Derechos Humanos de la Camara de Diputados del Congreso de
la Union y el Dr. Sergio Garcia Ramirez, Investigador del Insfituio
de investigaciones Juridicas de la UNAM; de igual forma
acudieron a é&ste acto, Subprocuradores y Directores de la
Procuraduria General de la Reptblica y la de! Distrito Federal,
Magistrados y Jueces Penales y de Paz Penal, del Tribunal
Superior de Jusficia del Distritv Federal, Jueces Penales de
Juzgados de Distrito, Maestros Universitarios, Postulantes,
Estudiantes y Ciudadanos en general y se contd con fa asistencia
y participacién de Coordinadores de los Comités Vecinales de
todas v cada una de fas Colonias en gue se divide la Demarcacion
Politicas del Distrito Federal, asi como funcionarios publicos

relacionados con la Procuracion de Justicia.

En fa Referida sesién, la Comision aprobé el punio de acuerdo
consistente en integrar un Grupo Especial de Asesores, a razon
de uno por cada Partide de los que confluyen al interior de la
Comision , que se abecara a la identificacion |, en primer término,
de los puntos coincidentes y de les divergentes contenidos en ia
Compulsa de las Iniciativas del Cadige Penal, para un segundo
término elaborar un documento base que unificara y sistematizara
las propuestas que cada Partido formulé para cada Ariiculo,
Capitulo y Titulo, y asi elaborar un sole decumento que recogiera
lo mejor de cada una de las propuestas, el Grupe Especial de
Asesores, se integré de ia siguiente forma: C. Tazitlalli Medina
Machuca, quien fue sustituida por el Lic. Adrian Rubén Marquez
Navarra, por el Pariido Accion Nacional, Lic. Miguei Mancera
Espinosa, quien fue sustituido por el Lic. Hernan Pizamo Monzén;
por el Partido Revolucionario Inslifucional, el Lic. Rail Espinosa,
por el Partido de la Revolucién Democratica, v el Lic. Eugenia

Gonzélez Anaya; por Democracia Social, Partido Politico
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Nacional, dicho Grupo celebré sesiones semanales a partir del
mes de febrero y hasta el mes de diciembre del afio 2001, a
efectc de dar cabal cumplimiente al punto de acuerdo referido
resultando que el citade documento se elabord per consenso de
sus integrantes.

lLa Comisidon de Administracion y Procuracion de Justicia en
Sesién celebrada en el mes de agosto acordd la integracién de
una Comision Revisora y Redactora del Cédigo Penal, que tendria
come objeto fundamental, analizar el documento que el Grupo
Especial de Asescres elaboré, asi como las propuestas y
opiniones que durante ef desarrollo de los Foros de Analisis para
la Modernizacion de la Legislacion Penal def Distrito Federal, en
sus tres etapas, Delegacional, Tematica y de Conclusiones se
recabaron, para que coh fodos estos elementos, elaborara el
Anteproyecto de Cddigo Penal, el cual a su vez fue remitido al
Grupo Especial de Asesores para su conocimiento, la Comisién
Revisora y Redactora se integro de la forma que se indica: Porla
Comision de Administracidn y Procuracién de Justicia: Dip. Juan
José Castillo Mota, Dip. Gilberto Enséastiga Santiago, Hiram
Escudero Alvarez, Dip, José Luis Buendia Hegewisch, Dip. Adolfo
Lopez Villanueva, Dip. Eugenia Flores Hernandez, Dip. Jaime
Guerrero Vazquez y Lic. Luis Herrera.

Por el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal:
Magistrada Margarita Maria Guerra v Tejada, Magistrado Javier
Raul Ayala Casillas y Juez Lic. Ramén Alejandro Senties Carriles.

Por la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal: Lic.
Renato Sales Heredia, Subprocurador de Averiguaciohes Previas
Centrales de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal y Lic. Maria Dolores Garcia Eslava, Asesora, como
propietarios y el Lic. Javier Dondé Matute, asi como el Lic. Héctor

Valtierra y Valdés, como supfentes.
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Por el Tribunal de !o Confencioso Administrativo del Distrito
Federal: Magistrado Horacio Castellanos Coutifio y Magistrado

David Garcia Mota.

Por la Universidad Nacional Autdnoma de MWeéxico: Dr. Luis

Fernandez Doblado.

Por la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, A.C.: Lic. José Luis
lzunza Espinosa y Dr. Moisés Morenc Hernandez.

Por la Asociacion de Abogados Litigantes de México, A.C.: Lic.
Javier Patricio Romero Valencia.

Por &l Colegio de Abegados, A.C. : Lic. Hernan Pizarro Monzon y

Por la Secretaria de Seguridad Publica de! Distrito Federal: Lic.
Miguel Angel Arellano Pulido.

Con fecha 30 de octubre del afio 2001, Ja Comisién de
Administracion y Procuracién de Justicia, tomé el acuerdo
consistente en integrar una Comision Especial que se abocara al
andlisis del Anteproyecic de Nueve Codigo Penal, que la
Comisidn Revisora y Redactora, elabord, para asl contar con un
documento final que se sometid ala Comision de Administracion y
Procuracion de Justicia para su andlisis, discusion y como fue el

caso, aprobacion.

Después del mes de Noviembre del afio 2000 y hasta la fecha los
C.C. Diputados de esta Asamblea y el C. Jefe de Gobierno del
Distrito Federal, han presentado diversas iniciativas de
modificacion, derogacién y en su caso adicion al Cédigo Penal
para el Distrito Federal vigente, ante lo cual la Comisién de
Administracion y Procuracidon de Justicia, acordé que dichas
iniciativas no fueran dictaminadas de conformidad con el

124



procedimiento parlamentario, sino gue fueran consideradas,
tanto, por el Grupo Especial de Asesores como por las
Comisiones que se integraron como propuestas; que de suyo lo
son, que se incorporasen al procedimiento de analisis y

elaboracion del Nueve Cédigo Penal.

Consideraciones

Ei Proyecto de Decrete que confiene el Nueve Codigo Penal que la
Comision aprobd y consecuentemente se somete a la discusion y aprobacion
de esta soberania contiene aspectos como los que a continuacion se sefialan:

La inctusion en los articulos que integraron el Libre Primero de los rubros
gue identifican la materia en que cada dispositivo se contiene, los que sin duda
habran de contribuir a una adecuada identificacion de ésta, sin que represente
que Ja actividad interpretativa se vea limitada o concluida.

Estructura: Dos Libres, con 32 Titules, que confienen uno o varios
Capitulos que sumandolos dan un resultado de 147 Capitulos y 364 articulos,
que se reflejan en el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Tiiulo Primero, que contiene cinco capitulos, aplicacion espacial de la
ley, que se refiere a los sistemas tradicionales de territorialidad para la
aplicacion de los disposifivos. Aplicacion {emporal de! Ceodigo, gue hace
explicita la garantia de seguridad juridica de aplicacion exacta de la Ley vigente
al momento de realizar 1a conducta punible, describiendo que el momento y
lugar de realizacion det defito seran en los que concurran todos los elementos
de la descripcion legal, asi como la garantia para el inculpado y sentenciado de
que al entrar en vigor uno o varios dispositivos que le sean favorables, les
seran aplicables de forma retroactiva en beneficio. Aplicacién personal del
Cadigo, que aplicara a todas las personas a partir de los dieciocho anos de
edad. Concurso aparente de normas, gue tiene el mecanismo para la apelacion

en la aplicacion de diversos dispositivos que regulen la misma materia,
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destacando gue la de mayar proteccion al bien juridico prevalecera sobre la de
menor v finalmente el Capitulo de leyes especiales, gue de forma congruente
con el principic de buscar una mejor proteccién al bien juridico tutelado
correspondiente, contempla que cuande se cometa algun ilicite que no se
prevea en el Codigo y si en una Ley diversa o especial del Distrito Federal, se
aplicara esta y en lo no previsto el Cédigo.

Titulo Segundo, que contiene cinco Capitulos, Formas de Comisién, en
las que se puso especial cuidado para que en forma clara se consignaran los
principios y alcances de este Codigo y a su aplicacidn concreta ante el hecho
especifico, previendo la comision delictiva por medio de accidn u omisién,
atribuyendo el resultade producido a quien omita impedirlo si, es garante del
bien juridico que se tutela, si tenia la posibilidad por destreza u oportunidad
para evitar dicho resultado y definiendo la condicidn de garante, gue va desde
que acepta su custodia, el que forma parte de un colectivo que afronta peligros
naturales hasta de quien tiene el deber de cuidado desde su familia y pupilo.
También se definen los momenios en los gque se verifica [a conducta delictiva,
siendo instantanea, permanente o continua, o continuada, se define claramente
que las conductas son dolosas, cuande se conocen los elementos objetivos y
se requiere 0 acepta su realizacion, la culpa se define como el resultado no
previsto, si es previsible o previéndose confie en no producir ef resulfado
descrito como delito, siempre que vulnere un deber de cuidado que resulta
necesario observar, para asi establecer que los delites culposos seran

sancionados s6lo en los casos que el Nuevo Cédigo expresamente lo sefiale.

Tentativa, sefalando la exislencia de ésta cuando se ponga en peligro el
bien juridico tutelado o bien se lesione de forma total 0 en parte exteriorizando
la resolucion de cometer el delito por medio de los actos ejecutivos que
producirian el resultado o bien omitiendo los que deberian evitarlo por causas
ajenas a la voluntad del agente no se logra la consumacion, se contempla fa
posibilidad de no punibilidad cuando el sujeto aclive desista espontaneamente
de la ejecucion o bien impide la consumacion, siempre que con tales actos no
se produzca un diverso hecho delictivo. Autoria y Participacion, se establece

con precision quiénes seran responsables del delilo, siende desde luego quien

131



lo realiza directamente, en conjunio con otro u ofros, se valga de otros en
calidad de instrumento, determine dolosamente a otro para que lo cometa,
también dolosamente preste ayuda ¢ auxilio para su realizacion o
posteriormente a su ejecucion auxilie al autor por una promesa anterior, la
instigacion, planeacion ayuda o auxilio serén punibles con el solo hecho de que
la conducta del autor alcance el grado de tentativa del delite que se quiso
cometer, siendo por tanfo un mecanismo propercional a 12 responsabilidad de
los autores, asimismo se establecié un sistema punible diverso para la ayuda o
auxilio en &l momento o posteriormente que serd, soélo en estos casos, de las
tres cuartas partes de la carrespondiente al delito de que se trate tal y como se
establecio en el capitulo V, del titulo cuarto, se establece también que tanto los
autores y participes responderan en la medida de su propia culpabilidad, por lo
tanto cuando varias personas participen en dicha realizacion y alguno comete
alguno diverso al acordado, todos seran responsables de aquel, salvo que et
nuevo delito no sirva de medio para el principal o no sea consecuencia
necesaria natural del principal, que se ignorase que se cometeria el nuevo o no
estuviese presente o al estarlo, hiciera lo necesario para evitarlo. Asi, si de esla
conducta descrita no pudiera precisarse el dafio que cada uno causo, se les
impondra, a cada uno, las tres cuartas paries de las penas correspondientes,
tal y como se ha senalada en el Capitulo V, def Titulo Cuarto. Se contempla
ademas de gue las garantias impuestas no trascenderan de la persona o
bienes del autor o participes, finalmente se contempla que si bien solo son
penalmente responsables las personas fisicas, a las personas morales, se les
impondra las consecuencias juridicas accesorias, cuando los representantes o
miembros de éstas cometan algin delito con los medios que la colectiva le
proparcione, de tal modo gue {a conducta se cometa en su nombre, bajo el

amparo 0 en su beneficio.

Concurso de delitos, distinguiendo entre el concurso ideal el gue con una
sola omisién u accidn se cometen varios delitos, concurso real, cuando por
medio de varias acciones u emisiones se cometen varios defitos, excluyendo al
delito continuado. Causas de exclusion del defite, que constituye uno de los
apartados de! Nuevo Codige Penal gque definen de forma directa y precisa

cudles son las circunstancias gue haran ne punible una accion U omision, un
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primer elementa lo constituira la voluntad del sujeto sin ésta, no hay hecho
delictivo atribuible a él, la falta de alguno de los elementos que describen
legaimente al delito, se actiie con consentimiento del titular del bien juridico que
se haya afectado, siempre y cuandoe dicho consentimiente sea expresa tacito y
no tenga ninglin vicio al consentir, incluyendo la presuncion del consentimiento
cuando las circunstancias permitan suponer que ast se hubiera dado si el titular
fuese consultado con anterioridad ai hecho, se repela una agresion para
defender bienes juridicos propios y ajencs, sin mediar provocacion dolosa al
agresor, considerando ademas la presuncién de la legitima defensa; instinto de
conservacion , cuando el dafio causade al agresor sea el racionalmente
necesaric para defenderse él o su familia 0 a gquien tenga obligacion tegal de
proteger y €l agresor preiende o trate de penetrar al lugar en que el activo ¢
sus protegidos se encuentran, se actie bajo la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propio o ajeno de un peligro real, que no haya sido ocasionado por
el agente y no exista forma de evitar la puesta en peligro, la conducta omisiva o
{2 accion se verifiqguen en cumplimiento de un deber juridico o para ejercer un

derecho, con la necesidad racional de la conducta desplegada.

Cuando par virtud del trastorno mental o desarrollo intelectual retardade,
se realice el hecho y esto impida comprender el caracter ilegal de la conducta,
a no ser gue &l sujeto hubiese provocado su trastorne mental, actie bajo un
error invencible, que podra ser con respecto de alguno de los elementos
objetives gque se contiene la descripcién legal del deliio o por el
desconocimiente de la ley o ¢l alcance de ésta o mas alin por creer que su
conducta es justificada y finalmente de conformidad con las circunstancias de
la reatizacién del hecho no sea, racionalmente procedente exigir una conducta
diversa, asi, las causas de exclusion se resolveran de oficio en cualquier etapa
del proceso. Sin dejar de contemplar la sancion procedenie, cuando haya
exceso en las causas de justificacion, como son legitima defensa, salvaguarda
o cumpfimiento de un deber, que serd de la cuaria parte de las penas
correspondientes. De igual forma se establecen las sanciones para el caso de
€fTor, gue en una primera instancia sera las correspondientes al delito doloso o

de una tercera parte de la aplicable al delito de que se tarde.

133




Titulo tercero, que se integra con trece capifulos, como se enuncia a
continuacion, catélogo de penas, medidas de seguridad y consecuencias
juridicas; en principio se hace una adecuada separacién entre ias penas,
medidas de seguridad y las consecuencias juridicas accesorias que de forma
progresiva e integral se describen, con prisién se clarificé el rango, que sera de
fres meses como minimo y se cincuenta afios de prisidn como maximo aun en
el cumplimiente sucesivo, {ratamiento en libertad en imputables, que segun las
modalidades de cada caso consisten en medidas de caracter lahoral,
educalivas, curafivas o cualquiera; durante el tiempo sefialado para que no
vuelva a delinquir, pudiéndose poner come pena auténoma o sustantiva de ia
prisién, adicionalmente con alguna o algunas medidas de seguridad.

Semilibertad, que sera la alternancia entre periodos de libertad vy
privacion de la misma, cumpliéndose con a modalidad de externacién durante
la jornada de trabajo y de reciusién de fin de semana, salida al fin de semana y
de reclusion en ésta, salida diurna y reclusion nocturna o viceversa, pudiendo
imponerse también como pena autdnoma o alternativa, sefialamiento puntual
requiere esta novedosa figura del trabajo en beneficio de la victima que, sin
duda habra de contribuir a que ias victimas de deiito que en estricto sentido no
obtienen beneficio alguno con saber que los responsables cumplen una
determinada condena, sin ver que los dafios y perjuicios no les son cubiertos
teniendo en consecuencia que enfrentan el drama solos y sin proteccién, por
eso como una forma para contribuir a que la justicia tenga un verdadero sentido
y cumpla con su cometide que esta plasmado en nuestra forma fundacional, se
preve que el responhsable de la comision de un delito que haya causado dadios
¥y perjuicios, desarralie una actividad remunerada cuyo producte se aplicara a!
pago de éstos, fuera de su horario habitua! e indispensable para {a realizacion
de la actividad econdmica para su propia subsistencia, fa jornada impuesta
sera establecida por el juez y se realizara en instituciones publicas, educativas,
empresas de participacion estatal o empresas privadas con las que el Fondo
para la Reparacion del Dafio a las Victimas del Delito, tengan celebrados
convenios, toda vez que sera el Fonde el organismo que opere esta modalidad
de reparacion del dafio y por tanto solvente a las victimas, por lo que la
actividad sera de inferés publico, se regula también el trabajc a favor de la
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comunidad a diferencia de que éste no es remunerado, la sancién pecuniaria,
gue se integra con otros elementos como son la multa, la reparacion del dafio y

sancion econdémica.

Para el caso de la multa, se define a ésta como el page de una cantidad
en dinero ai Gobiernc del Distrite Federal, que se fija en dias multa, para
cuantificar su monio, se considera la percepcion neta diaria del agente al

" momento de cometer el ilicito o las modalidades para el momenta consumativo
de éste, dicha cantidad en su case, no sera menor al equivalente al salario
minimo diario vigente en & Distrito Federal, la multa no sera menor a un dia, no
mayor a cinco mil dias, con excepcion de lo que el propio Codigo establezca,
se contempla la necesidad de sustituir la multa por trabajo en beneficio de la
victima ¢ en su defecto a favor de la comunidad, se prevé adiciohalmente la
posibilidad de que el juez establezca plazos razonables para el page en
parcialidades del importe fotal de la multa, ios que no seran mayores a un ano
en su conjunto y finalmente se destaca el destino de la multa que en &t Nuevo
Cadigo se contempla se apligue de forma preferencial al Fondo para la
Reparacian del Dafio, que contempla el restablecimiento de las cosas al estado
en gue se encontraban antes de cometer el ilicite, la restitucion de la cosa
obtenida en la comisisn del delite, incluyendo sus frutos y accesorios, el pago
del dafio moral sufrido e incluye el pago de tratamientos curatives para la
recuperacion de ta salud psiquica o fisica en su caso, el pago de los perjuicios
ocasionados y el pago de salarios o percepciones a la victima cuando por
lesicnes se le acasione incapacidad para trabajar en la actividad preponderante
de éste, quien tendra que resolver lo procedente con los elementos de prueba

que el Ministerio Publico aporte de forma insoslayable.

Se define a quienes tendran la obligacién de reparar el dafio, siendo
ésos, los tutores, curadores y custodics por ilicites que cometan los
inimputables a su cargo, los propietarios encargados de negociaciones por los
delitos que cometan sus obreros ¢ empleados, con motivo o en el desempefio
de sus actividades asignadas, también lo seran las socledades o agrupaciones
por los delitos de sus socios o directives de forma proporcional a las

obligaciones que las leyes comespondientes le impongan, bajo éste concepto
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en el Distrito Federal respondera por los delitos de sus servidores publicos, sin
limitacién para que éste repita contra el funcionario responsable, para asi
clarificar lo que ia teoria ha definide como la responsabilidad abjetiva que prevé
la asuncién de responsabilidades por parte de los entes colectivos o los

obligados a responder por otro conforme a la Ley.

Para |a reparacion del dafo, el juez considerara el mento ia situacion del
agente y potestativamente fijara plazos pudientes para su liquidacion que no
excederan de un afo, solicitando en su case, la garantia correspondiente, para
el caso de los delitos que afectan la vida o la integridad fisica el monto de Ja
reparacion no serd menor del que fijan las disposiciones relativas de la Ley
Laboral, ﬁnalmenfe se prevé que en caso que la victima, o los
derechchabientes de éste, renuncien ¢ no cobren el importe de la reparacion
del dafio éste se destinara al Fondo para la Reparacion del Dafio a las Victimas
del Delito.

Decomisc de instrumentos, objetos y prodhctos def delito, se establece
que el decomiso es de orden publico, por lo que instrumentos, cbjetes o
productos def ilicito se destinaran; preferentemente, a la reparacion del afio, a
la multa y al mejoramiento de la procuracion y administracion de justicia, como
elemento de seguridad juridica, se establece que los objetos o valores en
posesion de las autoridades judiciales o investigadoras se entreguen a sus
legitimos duefios de forma inmediata en cuanto éstos lo soliciten y sdlo cuando
ne acudan a reclamarlos se subastaran dejando por un plazo prudente el
producto de la venta a disposicion de los legitimados para reclamarlo y en el
caso de no hacerlo aplicarlo al Fondo para la Reparacion del Dafio.

Suspension o privacion de dereches, destifucién e inhabilitacion para ef
desempefio de cargos, comisiones o empleos, definiendo el efecto que cada
figura tiene, segun el sujeto al gue se le impone o resulta de una consecuencia
natural de |a pena que se aplica, clarificando los momentos en que se cumplen,
para ef caso de que se imponga con pena privativa de libertad. la suspension o
privacion comenzaran a cumplirse una vez que se haya cumplido la pena

privativa de libertad.
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Supervision de la auforidad, que tiene como objeto el coadyuvar en la
readaptacion social del agente y la proteccion de la sociedad, par medio de la
observacion y orientacion de la conducta de aquel, esta sancién se utilizara
cuando se imponga pena de prisién o se sustituya ésta por cualquiera ofra o se

conceda la suspension.

Prohibicion de ir a un lugar determinado o rescindir en él. para la
imposicion de estas medidas se deberan cenciliar fa seguridad del ofendido, la

tranquilidad pablica y las circunstancias de la comision def ilicito.

Tratamiento de inimputables o imputables-disminuidos; esta medida
tiene por objeto legrar la curacion del imputable y para imponertia se requerira
que la conducta de éste no se encuenire justificada, dicha medida se aplicara
en el lugar adecuado sin que por ningn motivo se realice en reclusorios o
carceles nt en sus anexos, el tratamiento impuesto aun cuando sea requerido
por €l inimputable, no podra prelongarse mas que el equivalente a la pena
privaliva gue correspondetia imponer a un sujeto imputable por e delifo de que
se trate, se contempla la necesidad de que el juez, entregue al inimputable a
sus familiares o responsables de €, sin cumplir con &l tratamiento impuesto
cuando reparen el dafio ¥ se obliguen a adoptar las medidas suficientes para el
tratamiento y vigilancia. Para el caso de inimputabilidad transiteria, se aplicara
el tratamiento cuande €l agente lo requiera, en caso contrario se le liberara y
para el caso de capacidad considerablemente disminuida, previo dictamen por
fo menos de dos peritos de la materia y se le impondra una cuarta parte de las
penas cormespondientes finalmente en la conclusidn del tratamiento para
inimputables, se entregars a este a sus familiares y en su caso, de no tener se

hara a una instifucion de salud o asistencial.

Tratamiento de deshabituacién o de dasintoxicacion; esta medida se
impondra cuando e! agente comete un ilicito que se relaciones con la adiceion
o abuso de bebidas o eslupefacientes, con independencia de ias penas
correspondientes al delito, que no excedera del tiempo que corresponda a la

pena impuesta.
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5in duda, es de gran importancia [a trayectoria que dan las autoridades
capitalinas al presentar el Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, por elio
ias autoridades de esta Ciudad estén al pendiente de las diferentes formas de
actuar de los delincuentes, asi como la necesidad de la sociedad, la manera de
de actuar frente a fos delincuentes o probables responsables de la comision de
un delite, es por eso que la Procuraduria General de Justicia del Distrifo
Federal, fa Secretaria de Seguridad Piblica, la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, la Asamblea Legislativa asi como los Foros Ciudadanos en las
diferentes Delegaciones que se llevaron acabo para Ya misma sociedad opine
al respecto de la inseguridad que actualmente estamos viviendo; por ello
también se tomo la necesidad de consultar a juristas y catedraticos de La
Universidad Nacional Auténoma de México especificamente de la Facultad de
Derecho para tener una visidn juridica, es por eso que se tomaran [as medidas
de seguridad que fueran necesarias, sin la necesidad de violentar las garantias
individuales de los ciudadanos de esta Ciudad.

Sin embargo, en fecha 15 de mayo del afo en curso se crea por parte
de nuestros Diputados de la [l Legislatura de ia Asamblea Legislativa del
Distrito Federal, especificamente la Comision de Administracion y Procuracion
de Justicia de la misma, un Decreto por el que se Reforman, Adicionan y
Derogan diversas disposiciones del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en el cual se ven plasmados en los Considerandos del presente

Dictamen los siguientes puntos:

I Que en sy exposicidn de motivos, el C. Jefe de Gobierno del
Distrito Federal sostiene: “Uno de los aspectos primordiales de ta
seguridad publica esta constituido por la prevencién, persecucion
¥ sancion de los defites. En el gjercicio eficaz de las funciones
inherentes a esas tareas, descansa la mayor o menor credibilidad
de las instituciones del Estado; sin embargo, los esfuerzos
estatales no deben encaminarse sélo al Jogro0 de esa
credibilidad, sino basicamente a suprimir la sensacion de
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inseguridad que se ha vuelte cotidiana en los gobernados, y mas
aun, deben dirigirse a ia cancelacion de las causas objetivas de
esa inseguridad™

Es un propésito de esta iniciativa brindar a los habitantes del
Distritoc Federal una mayor seguridad en sus actividades
cotidianas, darles la cerfeza de que aguellos que cometan delitos
de los mas frecuentes en la actualidad, serar juzgados sin que
exista el temor de gue, en tanto sean sancionados puedan incurrir
en la comision de otros defitos; existe la necesidad de brindar
mayor proteccién a los habitantes de esta ciudad, a efecto de que
recobren la expectativa de seguridad que han ido perdiendo, ante
la amenaza de ser victima en cualquier momento v lugar, foda vez
que quienes delinquen habitualmente disponen de milltiples
facilidades para ser sometido a un procedimiento penal gozando
de cabal libertad.

Lo primordial de este Decreto es ¢l contenido del mismo en el gue
se plasma: negar la libertad provisional bajo caucién en los casos
de lesiones graves cometidas culposamente con motivo del
transito de vehiculos, cuando el agente conduzca en esta do de
ebriedad ¢ bajo el influjo de estupefacientes ¢ psicotropicos u
otras sustancias que produzcan efectos similares, por otra parie,
el delito de robo, sin importan el monto de lo robado, es decir, no
se castiga el robo si no se cometié con violencia, ne intervienen
dos 0 mds personas, sea la primera vez que se delinque y se
pague el valor de o robado.

Por otra parte, el delitc de robo como actuaimente se encuentra
establecido en el Nuevo Codigo Penal, presenta diversos

problemas, entre ellos los siguientes:

- No hay prisién si el monto de lo robado no excede de $873.00
o ne se puede determinar el valor de lo robado;
- Sin importar el monto de lo robado, no se castiga el robo si no

se cometié con violencia, no intervienen dos o mas personas,
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sea la primera vez que se delinque y se pague el valor de lo
robado;

- Cuando e moanto de lo robado no excede de $873.00 o no se
pueda determinar el valor de le robado, atn cuando se hubiera
cometido con violencia, el denunciante podra ser enjuiciado

estando en libertad, entre ofros delitos.

Por lo que ademds de la magnifud de las penas previstas hace muy
factible el obtener la libertad provisional, aun cuando ia penalidad se
incremente por presentarse agravantes, es por eso que la Comision de
Administracion y Procuracion de Justicia se ve en la necesidad de expedir el
presente Decreto en el que se reforman, adicional y derogan diversas
disposiciones del Nuevo Cdédige Penal para el Distritc Federal ya que son
consfitutivos de anomalias y no son sancionados como fal en un estado
Democratico de Derecho en el cual la mayoria de fos capitalinos que habitamos

esta urbe le gustaria vivir.

Empero, existe un descontento social y se percibe como una injusticia
para las victimas, el que de manera pronta y facl obtengan su libertad
provisional aquellas personas que en forma reiterada se dedican a la
reafizacion de actos ilicifos, por lo que se genera una mayor desconfianza en
nuesiras leyes y autoridades en virtud de que las penas son menores y por lo

tanto obtienen facilmente &! beneficio de la liberiad bajo caucion.

Una vez expuesto el dictamen del Nuevo Cadigo Penal para el Distrito
Federal, mencionaremos a continuacion fa comparacion de los articulos que
contenian elementos subjetivos del tipo distintos del dolo en el anterior Cadigo
Penal para el Distrito Federal:

Una nueva figura que contempia nuestro Nuevo Codigo Penal para el

Distrito Federal ¢s sin duda ef siguiente:
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Art. 149.- De ia Procreacion Asistida & inseminacion artificial:” A quien
disponga de évulos o esperma para fines distintos a los autorizados por

sus donantes...”

Art. 159.- Del Peligro de Contagio: "Al gue sabiendo que padece una
enfermedad grave en periodo infectante, penga en peligro de contagio la
salud de otro, por relacicnes sexuales u otro medio transmisible, siempre
y cuando la victima no tenga conecimiento de esa circunstancia...”

Art. 183.- De la corrupcién de menores e incapaces: * Al que por
cualquier medio, procure, induzca o facilite e que una persona
menor de edad ¢ gquien no fenga la capacidad para comprender el
significado del hecho, realice actos de exhibicionismo corporal, Jascivos
o sexuales, prostitucidn, ebriedad, consumo de drogas o enervanies,
practicas sexuales o a cometer hechos deliétuosos..."

Otra de las figuras juridicas significativas que contempla el Nuevo

Codigo Penal para el Distrito Federal que no se tenia previsto en el anterior
Cddige Penal de 1999 que ha causado expectativa es sin duda:

Art. 187, De la Pornografia Infantil: “Al que por cualquier medio
procure, facilite o induzca a una persona menor de edad a realizar
actos de exhibicionismo corperal ¢ sexuales, con el objeto de video

grabarla, fotografiarla o exhibirla a través de medics...”

Art. 205. Del estado civil: “Al gue con el fin de alterar el estado civil

incurra en alguna de las conductas siguientes...”



Art. 235. De la insolvencia fraudulenta en perjuicio de acreedores: “Al
que se cologue en estado de insolvencia, con el objete de eludir las

obligaciones a su eargo con respecto a sus acreedores..”

3.4 En la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada y otras leyes.

En 1996, se expidio la ey Federal Confra la Delincuencia Organizada,
con el objeto de dotar al Ministerio Piblico de la Federacion de un instrumento
juridico que le permitiera combatir con éxito a tas bandas organizadas de
detincuentes que en razén de la particularidad de los delitos, constituyen un

serio peligro para fa seguridad de las personas.,
Al respecto, el Doctor Sergio garcia Ramirez explica lo siguiente:
*Delincuencia Organizada

“En el planao internacional ha avanzado Ja tendencia ha establecer el tipo
penal auténomo de delincuencia organizada, en la Declaracion Politica y Plan
de accion mundial de Napoles confra la Delincuencia Transnacional
Organizada a la que anteriormente me he referido, se observa: de ser
necesario, los Estados deberan considerar la promulgacion de normas penales
para tipificar como delito fa participacién en asociacicnes o en conspiraciones

para definquir.

Como antes se advirtio, la delincuencia organizada puede ser entendida
bajo diversos conceptos, y de hecho asf ha ocurrido y sucede actualmente. Ha
sido una forma de comision de los delitos —como se deduce del articulo 16
constitucional y de las primeras normas secundarias derivadas de ese precepto
supremeo-, o un delito auténome, independientemente de los ofros hechos
tipicos en que incurran los sujetos organizados para delinquir —como se
desprende de la LFDO.




La doctrina ha concebide al crimen organizado como una sociedad que
busca operar fuera dei control del pueblo v del gobierne; sus acciones no son
impulsivas, sino mas bien resuliado de previsiones a corto, mediano y largo
plazos, con ef propésito de ganar control sobre diversos campos de actividad y
asi amasar grandes oportunidades de dinero y poder real, la exposicién
entiende a esta forma de delincuencia como una organizacién permanente con
estructura jerarquica respetada, compuesta por individuos disciplinados que se

agrupa para cometer delitos.

Sdlo es importante recordar que el proyecto de este ordenamiento
manifestd que las disposiciones consuliadas atendian a la finalidad de
garantizar la seguridad ptiblica y salvaguardar la soberania y la seguridad de la
nacion.”?

Esta ley contiene el tipo penal de delincuencia organizada, en los

términos que se expresan en sus articulo 2°:

“Articulo 2°. Cuando tres o mas personas acuerden organizarse o se
organicen para realizar, en forma permanenie o reiterada, conductas que par si
0 unidas a ofras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de
fos deiitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros

de la delincuencia organizada:

I. Terrorismo, prevista en e! articulo 138, parrafo primero; contra Ia salud,
prevista en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteracion de
moneda, previstos en los articulos 234, 238 y 237; operaciones con recursos
de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis, todos del Codigo Penal
para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin, y para toda ia Republica
en Materia de Fuero Federal;

** Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia Organizads, segunda edicién, Editorial Parrda, S.A.,
México, 2000. pp. 102 y 103,
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lf. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y 84 de la
Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

I. Trafico de indocumentados, previsto en i articulo 138 de la ley
General de Poblacién;

i, Trafice de organos, previste en los articulos 461, 462 y 462 bis de la
Ley General de Salud;

V. Asalto, previste en los articulos 286 y 287; secuestro, previsto en el
articulo 366; trafico de menores, previsto en el articuio 366 Ter, y robo de
vehiculos, previsio en el articuio 381 bis del Cddigo Penal para el Distrito
Federal en Materia de Fuero Comdn y para toda la Repiblica en Materia .deI
Fuero Federal, 0 en las disposiciones correspondientes de las legislaciones
penales estatales.”

En la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura:

"Articulo 3°. Comete el delito de torfura e! servidor plblico que, con
motivo de sus atribuciones, inflija a una persona dolores o sufrimientos graves,
sean fisicos o psiquicos con ef fin de obtener, del torturado o de un tercerc,
informacién o una confesion, ¢ castigarla por un acto que haya cometido o se
sospeche ha cometide, o coaccionaria para que realice ¢ deje de realizar una

conducta determinada.
No se considerarén como torlura las molestias o penalidades que sean
consecuencia unicamente de sancicnes legales, que sean inherentes o

incidentales a éstas, o derivadas de un acto legitimo de autoridad.”

Entre otros tipos penales. ..
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3.5 Jurisprudencia.

1.- Séptima Epoca

Instancia: TRIBUNAL CCOLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

Tomao: 31 Sexta Parte

Pagina: 57

RAPTO, ELEMENTO SUBJETIVO DEL DELITO DE (LEGISLACION DEL
ESTADC DE PUEBLA). La estructura tipica del articulo 257 del Codigo de
Pefensa Social del Estade de Puebia, revela que son elementos integrantes del
delite de rapto: a} el apoderamiento de una mujer; b) la'concurrencia necesaria
de ia violencia fisica o moral, de fa seduccion o del engarie; ¢) que el agente se
proponga satisfacer algin deseo erético sexual o tenga la intencién de casarse.
La motivacion y el fin, cuando forman parte de los elementos descriptivos del
tipo, constituyen elementos subjetivos, ya referidos a la ilicitud del hecho o bien
a la culpabilidad del autor, par lo que a tales tipos se les ha conocido
tradicionalmente en {a docirina, con el nombre de fipos anormales. Dichos
elementos, asi como los meramente descriptivos, deben demostrarse
plenamente para considerar gue ha cobrado vida o realidad Iz entidad tipica de
que se trata, de tal manera que cuando no existe elemento alguno gue permita
establecer que dicho apoederamiento violento tuvo como maotivacidn o caomo fin
precisamente la satisfaccion de un deseo erdtico sexual o el propasito del
agente de contraer mairimonio, se estd en presencia de un hecho que no

fipifica en forma perfecta la hipotesis legislada.
TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTC CIRCUITO.

Amparo directo D-172/71. Ignacio Carranza Manzanares. 16 de julio de 1971.
Unanimidad de votos. Ponente: Mario Gomez Mercado.
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2.- Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Seqgunda Parte, CXXX

Pagina: 11

ASALTO, DELITO DE. Es inexacto que el delito de asalto deba tener por
consecuencia la comisién de otro defito, ya que expresamente fa conducta que
constituye el nicleo rector del tipo, es el jercicio de la violencia fisica o moral
sobre una persona, pero matizada tal conducta con el praposito del agente de
causarle un mal al pasivo, obterer un lucro o lograr e asentimiento del
ofendido para cualquier fin, lo que revela que éste es un delito que se integra
por la concurrencia de uno o varios de estos elementos subjetivos del injusto, lo

que implica que basta el propésito o [a tendencia para que se integre el delito.

Amparo directo 4806/66. Francisco Magaia Vazquez. 17 de abril de 1968,
Cinco votos. Ponente: Emesto Aguilar Alvarez.

3.- Sexta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: Segunda Parte, EXXX

Pagina: 25

INTENCIONALIDAD O NO INTENCIONALIDAD EN LOS DELITOS.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 8o. del Cédigo Penal Federal, los delitos
pueden ser intencionales o no intencionales, de manera que puede afirmarse
en principio que todo delito admite los dos grados de Ia cllpabilidad, a menos
que ia descripcién legal sea tal que necesariamente impligue la voluntariedad
del resultado, ya sea por contener elementos subjetivos que implicitamente {a
requieren (el que engafando a otro), o bien cuando explicitamente el legistador

al crear el tipo, consigné la intencionalidad como elemento dal mismo.
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Amparo directo 4428/63. Ramon Acufia Pacheco. 20 de febrero de 1984. Cinco

votos. Ponente: Juan José Gonzalez Bustamante.

4.- Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanarie Judicial de la Federacion
Tomo: CXXvi

Pagina: 787

RAPTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATQ). El rapto existe,
conforme a la descripcién que del tipo hace nuestra ley vigente, aun cuando el
agente gque lo realiza no consiga dar cima a los propdsitos libidinosos o
matrimoniales que como elementos subjetivos finalistas perseguia al sustraer a
la mujer de su ambiente de vida ordinaria, pues que son esos propdsitos de
tono psicolégico los que integran el efemento constitutivo del delito Yy no su
realizacién positiva, atendiendo a que el delito tiene dos elementos que lo
integran en su plenitud: el subjetivo y e objetivo, de los cuales, el primero lo
define con claridad el articule 224 del Cédigo Penal del Estado de Guanajuate
al referirse a los propésitos fibidinosos o matrimaniales que norman la conducta
ilicita del raptor en la dinamica de su accidn; y el objetivo, camo loa ha
reconecido ya la Primera Sala, se conirae exclusivamente a la sustraccion de |a
raptada de su ambiente familiar, dado que en este delito ia viciima no es Ia
raptada (que en algunos casos puede estar conforme con el acontecimiento)
sino la familia, que es a Ja que se hiere con la sustraccién del hogar, de uno de

sus miembros.

Amparo directo 6525/48. Por acuerdo de la Primera Sala, de fecha 8 de junic
de 1953, no se menciona el nombre del promovente. 3 de julio de 1949
Unanimidad de cuatro vofos, respecto a la parte resolutiva y Mayoria de tres
votos respecto a la considerativa. Disidente : Luis G. Corona. La publicacién

no menciona el nombre del ponente.
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5.- Quinta Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Tomo: XLIV

Pagina: 178

ROBO EN Ei. ESTADO DE CHIHUAHUA. E! articule 363 del Codigo Penal del
Estado de Chihuahua, define el delito de robe diciendo: que lo comete el gue
se apropia de una cosa ajena, mueble, sin derecho y sin consentimiento de la
persona gque pueda disponer de ella, con arreglo a la ley. Del término
"apropiarse”, adeptado por esta definicion, se desprende que el robo implica el
fraslado de una cosa del patrimonio de su duefio al def delincuenie, sin
consentimiento de aquél. Aungue [a ley de Chihuahua diga “apropiacion”, es
claro que el término ro envuelve la idea de propiedad, ya que e delifo no
puede transferir el dominio. En el fondo, el codigo que se cita, para la
existencia del delito de robo, el mismo elemento constitutivo que los demas
codigos, a saber: que haya apoderamiento de una cosa. Apoderamiienio es el
acto de hacer llegar una cosa a nuestro poder. Por este término "poder”, se
entiende la facultad de disposicién sobre la cosa para fines propios, siendo,
ante todo, la facultad de disponer, un acto de la votuntad, por el que actuamos
sobre la cosa, deliberada y conscientemente; de lo que se desprende que para
que se pueda estimar existente el robo, se requiere fundamentalmente ia
concurrencia de elementos objetivos y elementos subjetivos. Los primeros
consisten en el hecho de tomar la cosa, esto es, separarla del alcance de su
duefic o de la persona gue, conforme a la ley, puede disponer de ella. Los
segundos estan constituides por el animo de disponer de la cosa, con el fin de
sacar de ella una utiiidad, o de lucrar, segun ia expresion consagrada, por lo
que si no se prueba, ya sea por medios directos o, cuando mencs, por
presunciones, que han concurrido estos dos elementos, el robo no puede
estimarse cometide, ya que, de acuerde con la doctrina, sin el animo de lucro,
podra constituir el hecho de otro delits, notoriamente ef de dafio, mas no
ciertamente el de robe ni el de hurto, en el que es esencial aqueslla
circunstancia constitutiva. Por dnimo de lucrar, en el sentido que requiere el

elemenio subjetive del robe, debe entenderse no sélo el propdsito de usar de 1a
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cosa para fines meramente especulativos o comerciales reducibles a ganancias
pecuniarias, si no que el término "lucre”, debe tomarse, para estos efeclos
juridicos, en su aceptacidn mas lata, comprendiende en ella en el simpie uso o
la disposicion de la cosa, para fines propios o ajenos del agerte, cualesquisra
que ellos sean. Le decisive para que el lucro se realice, es que se tome la cosa
con el Aanimo de apropiarsela, de usarla, de disponer de ella, segln e arbitrio
personal dei delincuente. De lo expuesto de desprende que el robo nunca
puede ser un delito de culpa, cuya caracteristica estd constituida en cuanto al
elemento subjetivo, por simple negligencia, impericia o imprudencia, y decir que
se cometio un robo por simple descuido o per un accidente ocasionadas por
circunstancias ajenas a la voluntad de la gente, resulta una expresion sin
sentido; por lo que para due pueda tenerse por consumado el delifo de robo, es
preciso que haya en el incuipado, el animo de lucrar, o el de apropiarse de la

cosa.

Amparo penal directo 4385/33. Nafez Higinio. 3 de abril de 1935. Unanimidad
de cinco votos. La publicacion ne mencioha el nombre del ponente.

6.- Sexta Epoca
Instancia: Primera Sala
Fuente: Informes
Tomeo: Informe 1959
Pagina: 66

TIPICIDAD Y AUSENCIA DEL TIPO. Dentro de la teoria del delito, una
cuestion es la ausencia de tipicidad o atipicidad (aspecic negative del delito) y
otra diversa la falta de tipo (inexistencia del presupuesto general del delito),
pues la primera supone una conducta que no llega a ser tipica por la falta de
alguno o algunos de los elementos descriptivos del tipo, ya con referencia a
cafidades en los sujetos, de referencia temporales o especiales, de elementos
subjetivos, etc., mientras la segunda presupone la ausencia total de descripcién

del hecho en la ley.
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Amparo directo 4794/53. Guillermo Jiménez Munguia. 21 de abril de 1959.
Linanimidad de cinco votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Secretario: Francisco

H. Pavén Vasconcelos.

7.- Novena Epoca

Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMC CUARTO
CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

Tomo: VIIE, Noviembre de 1998

Tesis: XIV.20.84 P

Pagina: 517

DELITC CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE POSESION DE
NARCOTICO CON LA FINALIDAD DE GOMETER DIVERSA CONDUCTA
ILICITA, PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 195 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL. PARA NO DEJAR EN ESTADO DE
INDEFENSION AL INCULPADO, BASTA CON ACREDITAR LA FINALIDAD
SIN ESPECIFICARSE LA CONDUCTA. Una nueva reflexion sobre el tema
relativo a que desde el auto de formal prisién debia especificarse la conducta
que &t activo pretendia realizar con el narcético cuya posesion detentaba para
no dejarlo en estado de indefension; conduce a este Tribunal Colegiado a
apartarse del criterio sostenido en [a tesis TC142007 9PE1, que bajo el rubro:
"DELITO CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE POSESION DE
NARCOTICO PREVISTA EN EL PRIMER PARRAFO DEL ARTICULO 195 DEL
CODIGO PENAL FEDERAL. LA FINALIDAD DE REALIZAR ALGUNA DE LAS
CONDUCTAS PREVISTAS EN EL DIVERSO ARTICULO 194, ES UN
ELEMENTGC DEL TIPO PENAL DEL.", fue publicada en la pagina $13 del Tomo
I, Novena Epaca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
correspondiente al mes de marzo de 19896. En efecto, el {ipo penaf previste en
el primer parrafo dei numeral 195, del Codigo Penal Federal, se refiere al delito
contra la salud en su modalidad de posesian de algin narcético sefialado en el
articuic 193, siempre y cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar
alguna de las conductas previstas en el articlo 194, ambos del mismo
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ordenamiento. Ahaora bien, la razdn toral por la que en aguella ocasién, este
cuerpo colegiado estimé que desde el auto de formal prision debia indicarse la
conducta gue el activo pretendia realizar con el narcotico cuya posesion
detentaba, consistia en que si tal requisito no era cumplido, éste quedaria en
estado de indefensidn y, por otra pare, que era necesario aportar una prueba
directa que evidenciara la finalidad de la posesién, por no ser admisible
juridicamente apoyarse en presunciones. Sin embargo, la Primera Sala de
nuestro Maxime Tribunal en ia tesis de jurisprudencia 1a./J. 7/96, al resolver la
contradiccién de tesis 5/95, publicada a fojas 477 del Tomo HI del Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta bajo el rubro: "POSESION DE
ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS CONTRA LA SALUD.
SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD." sustancialmente
sostiene el criterio, de que resulta necesario demosirar primeramente los
elementos de caracter abjetive del tipo penal (existencia, tipo y cantidad de
droga) y posteriormente las circunstancias de lugar, tiempo y ocasién y, por
tltimo les elemenios subjetivos como el dolo v la especial finalidad. Por otra
parte, en el diverso criterio sostenido por la misma Primera Sala, af resclver fa
confradiccion de tesis 48/96, el dia 28 de mayo de 1997, que aparece
publicada a fojas 223, Tomo V, del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta correspondiente al mes de junio de 1987 bajo el rubrg: "PRUEBA
iINDICIARIA. COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL", se sostiene
medularmente gue existen sucesos gue no se pueden demostrar de manera
directa por conducto de los medios de prueba regulares, sino sélo a través del
esfuerzo de razonar silogisticamente para llegar a una conclusién. Ahora bien,
a fin de ser congruente con los razonamientos acabades de sintetizar, se
estima que el elemento subjetivo del tipo penal del delite contra la salud que
nos ocupa, consistente en la finalidad o intencién con la que se detenta Ia
posesion de la droga afecta, es dificil demostrarse con prueba directa, como
seria una testimonial o inspeccion, dada la naturaleza de la conducta gque se
encuentra intimamente relacionada con la voluntad del activo, que no siempre
puede percibirse por medic de los sentidos, de donde se deduce que en la
mayoria de los casos, habran de concatenarse distintos hechos conocidos para
inferir, con base en la prueba circunstancial, que &l acusado poseia el narcotico
con un fin distinto de la simple posesion. Lo anteriormente expuesto, nos




conduce a la conclusion de que si desde la fase indagatoria quedaron
acreditados los elementos objefivos a que alude el criterie jurisprudencial citado
en primer termino (existencia, tipo y cantidad de droga) y, por otra parte,
también existen medios convictivos suficientes derivados de indicios que se
apoyan entre si para probar €l elemento subjetivo tipico consistente en que fa
finalidad de la posesion del narcofico es la de realizar aiguna de las conductas
previstas en el articuio 194 def Codigo Penal Federai {producir, transporiar,
traficar, comerciar, suministrar, infroducir, extraer, aporar recursos para
financiar o realizar actos de publicidad o propaganda para que se consuman),
es inconcuso que el indiciado no queda en estado de indefension, al no
precisarse en el auto de formal prision aiguna de las conductas especificas del
aludido precepto, dado que al haberse demostrado la finalidad, se encuentra en
aptitud de preparar su defensa adecuadamente.

SEGUNDO TRIBUNAL CGLEGIADO DEL DECIMO CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 277/98. Eligic Alcantara Marafion. 14 de mayo de 1998
Unanimidad de volos. Ponente: Raquel Aldama Vega. Secretaria: Maria lsabel
Cetina Rosas.

Nota: La tesis de rubro: "POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y
PSICOTROPICOS EN DELITOS CONTRA LA SALUD. SU NECESARIA
VINCULACION CON LA FINALIDAD.", aparecg publicada en el Semanario
Judicial de fa Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tome HI, marzo de
19886, pagina 477.

8.- Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanaric Judicial de la Federacién y su Gaceta
Tome: Ilf, Marzo de 1996

Tesis: 1a./J. 7/96

Pagina: 477
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POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS
CONTRA LA SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD.
El tipo penal previsto en el articulo 195 del Cédigo Penal Federal establece
sancién para el poseedor de alguno de los estupefacientes y psicotrépicos
sefialados en el normativo 193, pero elio siempre y cuando esa posesién sea
con la finalidad de realizar alguna de ias conductas previstas en e! articulo 194,
Para el acreditamiento del elemento subjetive es sin duda la confesidn un
medio idéneo aunque por si sola no es suficiente, pues en la mayoria de los
cases en que elia exista habra gue vincularla con otras que estén aparejadas,
con la comprobacién def resto de los elementos tipicos de caracter objetivo.
Resulta, por tanto, necesario demostrar primeramente los elementos de
caracter objetivo del tipo penal, como son: [a existencia 'de la droga, el tipo y la
cantidad de la misma gue el sujeto poseia {o transportaba), asi como
circunstancias de lugar, tiempo, y ocasion, después habrdé que analizar la
existencia de los elementos subjetivos, como son el doio v |a especial finalidad,
para {o cual es idonea [a confesion del inculpado de gque efectivamenie la
poseia y que la llevaba consigo para realizar algdna de las acciones a que se
refiere el articulo 194, es decir. comerciar, traficar, introducir, etcétera. En tales
circunstancias, el juzgador al resolver debe efectuar un enlace concatenado de
los elementos objetivos con el aspecto subjetivo, v con todo ello determinar ia
finalidad del agente respecto del destinc del narcético, no resultando por tanto
suficiente la sola afirmacién aislada de dicha circunstancia sin la vineulacion

con ofros medios de prueba.

Contradiccidn de tesis 5/95. Entre las sustentadas por el Segunde Tribunal
Colegiado del Quinto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo
Primer Circuito. 16 de febrero de 1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V.

Castro y Castro. Secretaria: Maria Elena Leguizamo Ferrer.

Tesis de jurisprudencia 7/96. Aprobada por la Primera Sala de este alto
tribunal, en sesién de dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis,
por unanimidad de cinco votos de los Ministros: presidente Juventing V. Castro
y Castro, Humberto Roman Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N.
Silva Meza y Olga Maria Sanchez Cordero de Garcia Villegas.



9.- Novena Epoca

instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADQ DEL SEXTO CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de fa Federacion y su Gaceta

Toma: Jll, Febrere de 1996

Tesis: VI.30.16 P

Pagina: 390

AUTO PE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYQ RUBRO ES
"AUTO DE FORMAL PRISION. NO DEBEN INCLUIRSE LAS
MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", QUEDO
SUPERADA POR LAS REFORMAS DE 1LOS ARTICULOS 19
CONSTITUCIONAL Y 83 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS EN
MATERIA DE DEFENSA SOCIAL PARA EL ESTADO DE PUEBLA. Este
Tribunal Colegiado, estima que la jurisprudencia cuyo rubro es: "AUTO DE
FORMAL PRISICN. NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O
CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL", ha quedado superada por las reformas
que sufrieron los articulos 19 constitucional y 83 del Codigo de Procedimientos
en Materia de Defensa Social para ef Estado de Puebla, por los siguientes
razonarmientos. Del contenido del articulo 18 constitucional reformado, se
desprende que para dictar un auto de formal prisidn, s necesario que de lo
actuado en el proceso penal, aparezcan datos suficientes que justifiquen los
elementos del tipo penal que se impute al acusado y ademas hagan probable
su responsabilidad penal en la comision del mismo; lo que significa gue debe
examinarse ia descripcion que del ilicite se haga en la legislacion penal; ahara
bien, el emplec de la expresion “"elementos del tipo”, en dicho precepto legal
tiene como finalidad fortalecer la seguridad juridica del gobernado para que
pueda defenderse adecuadamente del delito atribuido. Al respecto el articulo
83 dei Codigo de Procedimientos en Materia de Defensa Social reformada,
dispone que los elementos del tipo penal son los siguientes: "l. La existencia de
ia correspondiente accidn u omision y de la lesién o, en su caso, el peligro a
que ha sido expuesto el bien juridico protegido; Il. La forma de intervencion de
ios sujetos activos; y HI. La realizacion delosa o cuiposa de la accion u omision.
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Asimismo, se acreditaran, si ef tipo penal lo requiere: a). Las cualidades del
sujeto active y pasive; b). El resultado y su atribucion a la accién u omisién; ¢).
El objeto material, d). Los medios utilizados; e). Las circunstancias de iugar,
tiempo, modo y ocasién; f). Los elementos normativos; g). Los elementos
subjetivos especificos; y, h). Las demas circunstancias que la ley prevea." Por
otra parte, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto z la clasificacion
de los delitos en orden a tipo, ha dicho que desde un punto de vista doctrinario,
en relacién con la autcnomia de fos tipos, éstos se han clasificade en: basicos,
especiales y complementados. De acuerdo con fo anterior el delito de robo
calificado con viclencia moraf, es un tipo complementado, circunstanciado o
subordinade, pues necesita para su existencia del tipo fundamental o basico,
afiadiéndosele una circunstancia, que en ia especie, resultan ser los medios
utilizados por el acusado para llevar a cabo el delito, esto es la violencia moral
consistente en amagar a la victima con un arma, a fin de desapoderarlo de sus
bienes, circunstancia que se encuentra prevista en el articulo 380 fraccion | del
Codigo de Defensa Social para el Estado de Puebia; razones por ias que
resulta apegade a derecho que e! juez natural estudie tal situacion agravante
en el auto de formal prisién, incluyéndola como parte integrante de! tipo penal

complementado.
TERCER TRIBUNAL COLEGIADOC DEL SEXTC CIRCUITO.

Amparo en revisién 679/95. Ernesto Sdnchez Flores. 25 de enero de 1996,
Unanimidad de votos. Ponente: Olivia Heiras de Mancisidor. Secretario: Jestis

G. Luna Altamirano.

Véase: Semanario Judicial de 'a Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
V-Febrero de 1897, pag. 197, tesis por contradiccion 1a./).6/97.

10.- Octava Epoca

Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER
CIRCUITO,

Fuente: Semanario Judicial de ta Federacion




Tomo: XIV, Noviembre de 1994
Tesis: XXI. 10. 39 P
Pagina: 427

CONFESION DEL INCULPADO. ES PRUEBA IDONEA PARA TENER POR
ACREDITADA LA FINALIDAD A QUE SE REFIERE EL ARTICULC 195 DEL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE FUERQ
COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERQ
FEDERAL. £ articulo 195 del Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comun y para toda la Replblica en Materia de Fuero Federal vigente,
esfablece: "Se impondra de cinco a quince afos de prision y de cien a
trescietos cincuenta dias multa, al que posea algunc de los narcoéticos
seflaladas en el articulo 193, sin la autorizacién correspondiente a que se
refiere la Ley General de Salud, siempre y cuando esa posesién sea con la
finalidad de realizar alguna de las conductas previstas en el articulo 194..".
Ahora bien, la finalidad a que se refiere el precepto frascrito, queda
suficientemente acreditada con a confesion del poseedor del estupefaciente,
pues ésta es idénea para demostrar aspectos subjetivos def delito, como lo son
la intencién ne consumada o una finalidad especifica, gue por su naturaleza no
siempre son susceptibles de comprobacién directa o con pruebas diversas a la
sefialada. Tampoco son exigibles maycres datos y distintos a la confesion,
pues no se trata de la comprobacion de los elementos que integran el tipo
penal, sino {an solo de un elemento, el cual, demostrado junto con los demas
exigidos por el arficulo 195, primer parrafo, del cédigo punitivo en cuestion, en
términos del articulo 168 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales, trae
consigo el acreditamiento de la modalidad de posesion agravada de narcéticos

del delito conira la salud, prevista por el primer numeral.
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO PRIMER CIRCUITO.
Amparo directo 260/94. José Luis Luna Morales. 8 de sepfiembre de 1994,

Unanimidad de votes. Ponente: Mario Roberto Cantt Barajas. Secretario:

Fernando Rodriguez Escarcega.
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Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Movena Epoca, Tomo
I-Marzo de 1998, pag. 477, tesis por contradiccién 1a./J).7/96.

11.- Octava Epoca

Instancia: TRIBUNAL COLEGIADQO DEL VIGESIMC CIRCUITO.
Fuente: Semanario Judicial de ia Federacion

Tomo: Ill, Segunda Parie-2, Enero a Junio de 1989

Pagina: 003

DIFAMACION, DELITO DE. LLEVA IMPLICITO EL DOLO, (LEGISLACION
DEL ESTADO DE CHIAPAS). El delito de difamacion previsto y sancionado
por el articulo 288 del Cédigo Penal del Estado de Chiapas, solo dolosamente
puede cometerse, en virtud de que los tipos penales que contienen elementos
subjetivos excluyen por si solos la forma culposa, en atencién a la naturaleza
diferenie de sus elementos, supuesio gue para este tipe penal basta para la
interpretacion tipica del ilicito, comunicar a otra u ofras personas imputaciones
clertas o falsas de hechos determinados o indeterminades, gue pueden causar
deshonra, descrédito, perjuicio 0 expener al desprecio de alguien, de la
persona a quien va dirigido determinado acto, concluyéndose por ende, que se
lleva imbibito €] dolo en tal delito.

TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMQ CIRCUITO.

Amparo directo 86/87. Saturnino Sanchez Gomez y otras. 8 de marzo de 1988,
Unanimidad de volos. Ponente: Francisco A. Velasco Santiago. Secretario:

Carlos S. Suarez Diaz.

12.-Novena Epoca

Instancia: SEXTO TRIBUNAL COLEGIADOC EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacian y su Gaceta

Tomo: XIll, Mayo de 2001

Tesis: .6o.P.20 F
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CUERPO DEL DELITO. FORMAN PARTE DE EL LOS ELEMENTOS
SUBJETIVOS ESPECIFICOS DISTINTOS AL DOLO. De la interpretacion
armonica y sistematica de los preceptos 168 y 134 det Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, y 15, fraccion Il, del Cadigo Penal Federal, se
desprende que los elementos subjetivos especificos distintos al dolo forman
parte del cuerpa del delito, en primer térming, por encontrarse contenidos en la
descripcion tipica {cuando asi se observe de la misma), al igual que los
elementos objetivos y normatives; en segundo lugar, en virtud de que Yos
aspectos que integran la probable responsabilidad versan exclusivamente
sobre la participacion dolosa o culposa del indiciade en el injusto, la existencia
de las causas de licitud y las excluyentes de culpabilidad. En este orden de
ideas, al dictarse el auto de farmal prisién o de sujecion a proceso, segin sea
el caso, esas ultraintenciones -como se les conoce en {a dogmatica penal-,
deben analizarse por los tribunales como elementos del cuerpo del delito; sin
embargo, al dictarse el aute de formal prision o de sujecion a proceso, los
elementos subjetivos especificos distintos al dofo no requieren acreditarse a
plenitud, toda vez que las excluyentes del delito que se actualicen por falta de
dichos elementes, deben analizarse por ef juzgador con posterioridad al dictado

de tales determinaciones.

SEXTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITG.

Amparo en revision 1956/2000. 28 de febrero de 2001, Unanimidad de votos.

Ponente: Emma Meza Fonseca. Sacretario; Luis Fernando Lozano Soriano.

Por lo que podemos concluir al respecto de las diferentes reformas que
se han dado a lo largo de {a historia de nuestro pais respecto de ias leyes
mencionadas anteriormente, asi como su respectiva jurisprudencia, es que
efectivamente, un sistema de justicia pena! en el cual, desde la averiguacion
previa hasta el proceso penal, se detenga y procese a personas en contra de
las cuales existen pruebas fundadas de que han cometido una conducta tipica
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y antijuridica y, de ser confirmada la responsabilidad, se imponga la sancion
penal correspondiente, es requisito indispensable en un Estado social y

democratico de Derecho.

Un sistema de imparticidn de justicia penal regide bajo los lineamientos
anteriores implica y tiende a la efectiva lucha contra ia delincuencia y su
correspondiente disminucidn, pues cuando los ciudadanos tienen conciencia de
que quien la hace la paga, se abstienen, generalmente, de la comisién de
deiitos. Pero al mismo tiempe, esos mismos principios debidamente
observados en la realidad generan la tranquilidad de quienes no han cometido
delitos alguno, pues tendran la confianza de que no seran privados de su
libertad por simples sospechas o circunstancias, por lo que si lo anterior
hubiera sido sustento de la reforma del 8 de marzo de 1999, estuviéramos en la
via correcta para aspirar a un Estado Social Democratico de Derecho, sin
embargo, la pretension de! legislador es ofra: justificar la lucha contra ia
delincuencia y el mejoramiento de la imparticién de justicia penal a través de
incremento estadistico de sujetos detenidos y procesados penalmente.
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CAPITULO CUARTO.

ASPECTOS RELEVANTES DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO
DISTINTOS DEL DOLO.

4.1 Importancia de la Evolucién Doctrinal sobre los elementos subjetives

del tipo distintos del dolo y Teorias relacionadas.

Una vez analizadas todas y cada una de fas diferentes teorias que
constituyen el panorama de! presente tema de estudic como son: el
causalismo, el finalismo y el funcionalismo; explicaremos el alcance que los
Doctrinarios en materia Penal han dado a lo largo de nuestra historia, para que
en lo sucesivo ios estudiosos del Derecho comprendan la trascendencia e
importancia que fiene estudiar la doctrina en materia de Derecho Penal.

Asi, mencionaremos a continuacién la importancia que ha tenido cada
una de las teorias mencioniadas anteriormente, para posteriormente dar paso a
lo que consideramos como las teorias modernas sobre los elementos

subjetivos def tipo distintos del dolo.

Por lo que el causalismo es un sistema que se ha caracterizado por la
gran influencia que sobre el ejercia el pensamiento filoséfico positivista, en
general se regia por el ya criticado principio sistematico "objetfivo-subjetivo™: &
injusto objetive y [a culpabilidad subjetiva, por lo que la conducta a la que se
privaba de la finalidad estaba convertida en un acontecer causal, por o que la
voluntad era una capacidad de ‘inervacion muscular’, el tipo abarcaba ia
exterioridad de la conducta, por que prescindia de cualguier elemento
subjetivo, la antijuridicidad era objetiva en el sentide de que recaia sobre esta
exterioridad de la conducta y era sefalada en aquel entonces como
concepcidn material como una darosidad social, el injusto abarca asi como la
causacion fisica en fanto que la culpabilidad, eminentemente subjetiva,
consistia en la causacion psiquica, de alii que se concibiera a la culpabilidad

como una relacion psicolégica enfre ia conducta y el resultado {teoria
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psicoldgica de la culpabilidad), este sistema esta fundamentalmente expuesto
en 'as obras de Liszt y Beling, al punte de que los autores contemporaneos lo

mencionan por el nombre de éstos.

Dentro del causalismo se da una calificacidn juridica que sera necesaria
para el dolo tipico si condiciona la comprension en la esfera del sujeto, por
ejemplo, es necesario para el hurto saber gue fa cosa que se toma es
juridicamente “ajena’, el que cree que toma una cosa que juridicamente le
pertenece por creer erréneamente que el Derecho le atribuye la propiedad
sobre la misma, no sole yerra sélo la calificacién juridica de la cosa, sino que
tal error le impide la valoracion paralela en la esfera del sujeto que reguiere &l
dolo. Es decir, sean descriptivos o normativos, los elementos del tipe que ha de
abarcar el dolo pueden ser esenciales o accidentales, se utiliza esta
distincion no en el sentide de que los elementos accidentales no deban ser
necesariamente abrazados por el dolo, sino para expresar la diferencia que
existe entre aguelios elementos de fos cuales depende Ja presencia del delito
de gue se trate (esenciales) y aquelios otros cuya concurrencia determina solo
la agravacion o ta atenuacion de los delitos base, por lo gue la ausencia no
lleva consigo la de éste (accidentales). Los elementos accidentales pueden
haliarse previstos de forma especifica para el tipo de que se trate, o bien en
forma genérica, como circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal {(atenuantes o agravanies), por lo gue a los primeros son llamados
elementos tipicos accidentales, en contraposicion a las circunstancias

atenuantes o agravantes.

Ejemplo: En el delito de aborto causado por tercero la muerte del feto es
elemento esencial, mientras que la utilizaciéon de viclencia, intimidacion,
amenaza o engafo sobre la mujer alude a elementos accidentales, cuya
concurrencia agrava la pena, pero que no son necesarios para la presencia del

delito de aborto.

Pues bien, para que corresponda la penalidad sefialada a los tipos
agravados {cualificados) o atenuados (privilegiados), sera preciso en principio
que los elementos accidentales de gue se trate sean también abarcados por el
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dolo, pero puesto que el error sobre los mismos no hace desaparecer la
voluntad de realizar el deiito basico, no podra ser tratado segln [as reglas
generales, que remiten a la imprudencia cuando esta es punible, si &l error es
vencible, o la impunidad cuando es invencible, por lo que las peculiaridades del
tratamiento que corresponde al error sobre los elementos  accidentales
deberan examinarse al considerar el tema del tratamiento juridico-positivo del

error.

Posteriormente, con el surgimiento de la teoria normativa de la
culpabifidad y la intraduccion de los elementos subjetivos del tipo, se construye
un nuevo esquema del defito que lo concibe come una individualizacion del
acto prohibido {conducta tipica} y una doble desvalorizacion: del acto
(antijuridicidad) y del autor (culpabilidad). Por lo que, éste andlisis no altera
fundamentalmente el sistema clasico, sino que se trata de nuevos argumentos
para sostener una sistematica ¢lasica: hay un solo ropaje neocldsico, pues asi
la vieja teoria viene a apuntalar la antigua sistematica, por lo que el dolo v la
culpa permanecen en |a culpabilidad: y el tipo sigue siendo predominantemente
objetivo y la antijuridicidad también, esta construccién neoclasica tuvo
numercsos sostenedores (el causalismo aleman contemporaneo se identifica
con ella) y, por nuestra parte, enfendemos que el mas acabado intenfo de
construccién de la misma fue el realizado por un autor de nombre Edmund
Mezger.

LA ACCION CAUSALISTA.

Segun la doctrina causalista clasica el dolo se concebia come dolus
malus, contenia como tal dos aspectos: a} el conocimiento y la voluntad de los
hechos, b) la conciencia de su significacién antijuridica {conocimiento del
derecho).

LA ACCION CAUSAL, SUS ELEMENTOS:
A) Inervacion muscular o movimiento corporal voluntario; esto nos da coma

resultade la teoria de la voluntad del acto y asi, como la voluntad, es
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como un acto psiquice, es sdlo el factor causal desencadenante del

movimiento corporal que produce el cambio en el mundo externo.

B} Que produce un resultado (realiza una mutacién en el mundo extemo
perceptible por ics sentidos); por lo que nos da dos resultados, el
primero es un Darfto Efectivo y el segundo un Dafio Potencial, por lo que
el primeroc tiene o puede tener una lesion de bienes juridicos, mientras

que el segundo pone en peligro de dichos bienes juridicos.

C) Relacion de causalidad entre movimiento y resultado, por lo gue da
origen a:

1 TEORIAS INDIVIDUALIZADORAS.- Las cuales destacan
como “causa” y uno de los antecedentes y condiciones gue
produjo el resuitado; sin embargo esta es desencadenante de:

a. Teoria del Equilibric o la Preponderancia;
b. Teoria de la condicién mas eficaz;
c. Teoria cualitativa.

Il. TEORIAS GENERALIZADORAS.- Por lo que todas las
condiciones que intervienen en el acto tienen el mismo vaior
causal, ya que a falfa de uno, no se hubiera causado el
resulfado, por lo que esto genera;

a. Teorfa del equilibric o de |a Preponderancia

b, Teoria de la adecuacion o relevancia.

Resultan incontables las tecrias formuladas para dilucidar cuando puede

atribuirse un resultado a un sujeto como a su causa, pudiendo engicbarlas en
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las llamadas Teorias Materializantes del nexo causal que a su vez se dividen
en feorias individualizadoras y teorias generalizadoras, las que, en lo particular
se prefieren denominar por varies autores como Teorias de condicion o causa
anica y feorias de condicidn milftiple, respectivamente, que a continuacion se

analizaran:
TEORIAS DE CONDICION O CAUSA UNICA.

Las feorias de condicion © causa CU(nica, también llamadas
individualizadoras son aquellas que fratan de destacar del conjunto de
antecedentes del resultado (condiciones) que constituye la causa, cuya
distincion entre causa y condicion del resultado repercute después en la teoria
de la participacion, por lo que pueden subdividirse también en;

Del equifibric o de Ia preponderancia (BINDING),

Binding sostuvo que Iz aparicién de un evento criminal esta determinado
por circunstancias que tienden a producirlo, llamadas “condiciones positivas” ¥
otras que impiden que aquellas surtan efecto: “condiciones negativas’,
entendiéndose por causa la produccion de una preponderancia de las
condicionas positivas schre las negativas de! resultado, mediante la voluntad
humana.

De la condicion mas eficaz { BIRKMEYER),

En términos generales ésta doctrina de la relacion causal expuesta en la
obra de Birkmeyer precisd que la causa tiene una naturaleza cuantitativa ; esto
es, que si & evento criminal depende de una serie de causas (en nimero), la
mayormente prevaleciente en igualdad de condiciones es la mas eficaz v, per
ello, la causa en & sentido del Derecho Penal.
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Teoria cualitativa (JOSE KOHLER).

Por 1o que, este autor propone una teoria cualitativa al concebir a la
causa como el impulso decisivo para la calidad del efecto y todas aquelias

causas secundarias serian meras condiciones.

TEORIAS DE CONDICION Y CAUSA MULTIPLE.

Las teorias de causa multiple o generalizadoras parien del supuesto que
no pueden establecerse diferencias entre causa y condicion, en atencién a que
cada una de fas condicicnes sin las cuales no se hubiera ocasionado el
resultado tiene iguai valor causal, porque el Derecho Penal maneja el mismo

concepto de causa que las ciencias fisico-naturales.

Entre ellas es de mencionarse la siguiente subdivision, la cudl sera

retomada con exhaustividad en referenciza a la imputacién objetiva:
De la equivalencia de las condiciones.

La teoria de la equivaiencia de ias cendiciones, también ilamada Teoria
de la Condicion, fue sostenida en ei afic de 1860 por Von Buri, segun la cual no
es licito distinguir entre condiciones esenciales y no esenciales para la
produccion del resultads, ya que todas tienen el mismo valor, pues se entiende
por causa toda condicion que suprimida mentalmente daria lugar a que no se
predujese el resultado, postulande la férmula de la conditic sine qua non,
basada en una concrecion gue sélo excluye de la conclusitn causal, aquellas

cuestiones anteriores ¢ posteriores al resultado.

De la adecuacion o relevancia.

La existencia de los delitos calificados por el resultado pretendi

restringir ios efectos de la teoria de la equivalencia senalando que no toda
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causa es relevante desde el punto de vista juridice; y mas aun, para que una
condifio sine qua non, tenga tal relevancia juridica es menester que el resultado
producida por ella sea adecuado; esto es, que se refiera a circunstancias

generalmente favorecedoras del resultade delictivo.

Sin embargo son innumerables fas vertientes sobre cudf ha de
considerarse la causa mas adecuada, concluyendo gue se iega a dicho

conacimiente cuando se analiza res ordenes:

1.- Se fija la base, es decir, qué antecedentes del resultado se han de
tomar en consideracion; pudiendo ser iodos los existentes, solo los conocidos
por &l sujeto o fos conecidos por un sujeto de ciertas caracteristicas {coeficiente

intelectual), entre otros.

2.- Una vez fijada la base se debe establecer el mddulo o criteric de
adecuacion: previsibles o calculables para el sujeto actuante, para un tercero. o
bien, para el juez.

3.- El dltimo punto entrafia considerar el momento al que han de referirse

la base y el médulo: antes o después de producirse el resuitado.

Par lo que, finalmente cabe destacar que la doctrina de la accién causal
reitera el aforismo causa causae est causa causali (el gue es causa de la
causa, es causa del mal causade), pudiendo resumirse los eiementos de dicha

doctrina.

Par lo que respecta a la Accién o Teoria Finalista observamos que ia
actividad humana en la sociedad representa una reafidad ordenada y llena de
sentido cuya existencia es previa al Derecho Penal de modo que las
formaciones conceptuales que contempla la ley son simplemente descripciones
de un sector de la realidad representado por determinados actos que deben ser

prohibidos al encerrar un desvalor socal.
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Por tanto, el concepto de accion que debe manejar el Derecho Penal, es
estrictamente "ontologico” que no es tnice ni exclusivo del derecho sinc de
todas las acciones humanas in genere, y por ende, debe satisfacer distintas
exigencias para ajustarse al papel que le corresponde en el conjunto de la
Teoria del Delito, realizando una funcion de clasificacion, definicién, enlace y

delimitacion.

El maestro Enrique Diaz Aranda en su obra “"Dolo™, mencicna al
respecte que “ef sistema final de accion asumio los postulados de ia teoria
causal, a nivel de tipe objetivo, asi el tipo objetivo de injusto comprends:

Los elementos objetivos del acto integrados ante todo por Ia accién de
gjecucion con fa Lesion del correspondiente bien juridico, asi como los demas
medios y formas de ejecucién, y las restantes modalidades de ta accién como
el tiempo y el lugar. Por lo contrario el tipo subjetivo v fa reubicacion sistematica
del dolo y la culpa, de acuerdo con el sistema finalista, el tipo subjetivo del
injusto comprende a su vez: el dolo (coma elemehto de dominio final sobre el

acto) y la culpa.*

Come resultado de la innegable subjetivizacion del tipo, se concibié a
éste en forma compleja, o sea, objetivo y subjetivo, en tanto que para Weber el
defito era concepto bipartido, por que sostenia que la fipicidad implica la
antijuridicidad (teoria de los elemenfos negativos del tipo: las causas de
justificacién son causas de atipicidad), por o que la antijuridicidad es el juicio
que recae sobre el aspecto objetivo de! fipo y la subjetividad sobre el subjetivo.

Esta sistematica es perfeccionada por Welzel, quien sosteniendo un
criterio  tripartito afirma la  pertenencia del dolo al tipo subjetivo, Ia
independencia de la antijuridicidad y de la pertenencia de la posibilidad de
comprension de la antijuridicidad a la culpabilidad, o sea, separada del dolo,

IAZ Aranda. Barigue. Dolo. Cuarta Edician, Tditorial Porriz, Mdésico 2002, Pp 50,
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por lo que, este concepto ya habia sido tomado por ofros aulores, que aln
cuando consideren al dolo en la culpabilidad, lo hacian separadamente, por lo
que los autores van puliendo la teoria, particularmenie en lo que a {a esfructura
del tipe culposo se refiere ¥ sus maximas exposiciones de conjunic se hallan

en su Derecho Penal Aleman.

Por ello en la actualidad se oye hablar de un Sistema u Teoria Finalista
Oriodoxo y de un Finalismo Heterodoxo, por lo gque iales calificativos son
carentes de cualquier senfido, pues el mas heterodoxo de los finalistas es el
propio doctrinario Welzel que se somete a permanente autocritica. Por tanto,
mencionaremos que la teoria finalisia parte de la base de gque no existe un
concepto juridico peral de accién, sine que, este pretendide concepto v el

ontico-ontoldgice se identifican.

Sin embargo, la Teoria Finalista, es sin duda una de las mas relevantes
v por ello fa podemos considerar en el presente tema de estudio como una
Doctrina Nueva que ha sobresalido por encima de las demas, es decir, Ia
Teoria Finalista ha sido eficiente en comparacion de fodas aguellas Teorias
que sin duda han servido para el avance del Derecho Penal, con esto no
queremos confundir al fecfor ¢ encaminarlo a que sea partidaric de la ya
mencionada tearia, por o que se pretende explicar en este punio, que la
mayoria de los Doclrinarios opta por los criterics que abarca la teoria

mencionada.

Por lo que esta inteligencia, estamos siempre ante la presencia de una
accidn final gue puede tener un sentido multiple por su relacion con las
diferentes consecuencias producidas voluntariamente, por ejemplo en fa accion
de lesionar, con un fin predominantemenie propuesto por el syjeto activo, o
bien cuando esta es solo un medio para otre objetive {(como el robo}, o se
plantea cen un efecto concomitante (al oponer resistencia el pasive del
lenocinio y perpetrase violentamente), adn cuando también en muchcs casos
nuestros movimientos corporales se han hecho automaticos por su constante

ejercicio sin que ello afecte la direccion final de una accién.
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Asi, mencionaremos que efectivamente la Nueva Doctrina que
interviena en los elementos subjetivos del tipo distintos del dolo es sin duda la
Teoria Finalista ya que esta cuenta con una accion final el cual puede tener un
sentido milltiple, por lo que hay acciones finales en relacidon con las
consecuencias comprendidas por la voluntad de relacidn, es decir, hay una
obtencidn concreta del fin; puede ser un medio para un fin ulterior o puede ser

un efecto concomitante producido por la voluntad de realizacién.

Desde antes, se discute si el dolo requiere corocimiento y voluntad

(teoria de la voluntad) o solo conocimienta (teotia de la representacian).

ta Doctrina dominante se ha inclinado por exigir tanto el conocimiente
como {a voluntad, aunque Gltimamente ha ganado terreno Iz opinion que

considera suficiente el conocimiento.

Es evidente que el hecho doloso presupone un conocimientc humano

que, en cuente tal, requiere voluntariedad.

Asimismo es he obvic que dicha voluntariedad no es suficiente para el
doio, como lo prueba el hecho de que también !a imprudencia presupone un

comportamiento humano voluntario.

Pero la cuestidon es si para el dolo basta o no afadir a dicha
voluntariedad general el conocimiento de ia situacidn tipica, por lo que las
teorias de fa voluntad suelen dar una respuesta negativa a esta situacion, y
ello tiene consecuencias a la hora de delimitar el dolo de la imprudencia (mas
concretamente, el dofo eventual de la culpa consciente): conduce a exigir para
el dolo una aptitud interna de aprobaciéon, consentimienfo o, al menos,

aceptacién del hecho.

Las teorias del conocimienta o de la representacion niegan la necesidad
de afiadir ninguna actitud interna  como éstas, por ello, quien realiza un

comportamiento humano (voluntario) conociendo los elementos que lo hacen
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tipico actda ya, sin mas, con la voluriad consciente que caracieriza al dolo,
quien efectla una conducta de matar sin ninguna causa de exclusion def
comportamiento humano y sabiendc que mata, necesariamente mata con dolo,
basta afiadir a la voluntariedad general de la accién el conocimiento de los
elementos de la conducta tipica para poder afimar que se requiere al menos

en el sentido de que acepta.

Ello puede interprefarse en ef sentido de que Ja voluntariedad no es un
elemente del dolo, sino solo del comportamiento humano, pero es conveniente
pensar que el dolo es la voluniad concienie resultante, sin mas, de sumar el
conocimiento a la voluntariedad bdsica de todo comportamiente humano y que
dicho dolo implica guerer en el sentido, por Jo menos, de aceptar.

Aungue sblo se afada ala voluntariedad general del comportamiento el
conacimiento de que se realiza el tipo, este objeto de conocimiento se convierte
tambieén en objeto de la voluniad, lo que se requiere en el delito dolose, es
distinto, a lo que se requiere en el delito imprudente, por lo que la adicion del
conocimiento afecta, pues, al contenido de lo querido, esto es, de la voluntad.

Por lo que, en la actualidad, gracias al finalismo, se prefiere un
concepto mas restringida de dolo, que se entiende ccmo dolo natural. Segun
el finalismo ortodoxo, el dolo incluye dnicamente el conocer y el querer la
realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto, y no requiera
que se advierta que dicha realizacién es antijuridica (no incluye la conciencia

de la antijuridicidad}.

Es Iégico, que la doctrina se haya esforzado en distinguir dos conceptos
tan préximos y, no obstante, de tan distintas consecuencias juridico-positivas,
por lo que entre {as numerosas teorias que a tal fin se han formulado, dos
posiciones destacan por su importancia, por lo que a estas cabe reconducir la
mayor parte de las formulaciones, estas son la teoria del consentimiento o de

la aprobacion y de {a probabilidad o de |a representacion.
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Con relacion a la Teoria Funcionalista, podemos mencionar que esta
parie de un concepto social de conducta, dicha concepcion no es tan nueva
como se piensa y se pueden encontrar pronunciamientos, incluso anteriores al
finalismo, en donde se sostuvo la relevancia de la conducta en funcion de su

significacion de social,

En donde se manifiesta que la ¢onducta humana es relevante para el
derecho penal cuando tiene suma importancia en un determinado sistema
social de comunicacion ¥ no porque lesione un bien juridico tutelado, por Io
que, la ya mencionada teoria se concibe como aquellas teoria seguln la cual el
derecho penai esta orientado a garantizar la identidad normativa, la

constitucion y la sociedad.

Pe lo anterior podemos desprender que la base sociolégica de la
sociedad, como una entidad conformada por individuos gue pactan ceder su
soberania a favor del Estado para el ejercicio del poder en beneficio del pueblo,
es sustituida por un concepcidn de la sociedad como un sistema de
comunicacion de reglas que garantizan su desarrolio amoénico 0 mas bien
normativista, que éste se ve afectado cuande alguien no cumple con su rol y
realiza una conducta delicliva, contradiciendo las expectativas de Ja sociedad,
por lo tante, fa prestacion gue realiza el Derecho Penal consiste en contradecir
a su vez fa contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la

sociedad, el derecho penal confirma, por tanto, la identidad de la sociedad.

l.a mayoria de los estudiosos en derecho no esfarian de acuerde en
adoptar un sistema que es semegjante al sistema nacionalista de Hitler, por lo
que consideramos que seria peligroso adoptar la teoria funcionalista
normativista en México, pues consideramos que nuestras bases democraticas
son todavia endebles y el Poder Legislativo todavia no cumple cabalmente con
su funcién de emitir leyes Unica y exciusivamente para beneficio def puebio, de
tal suerte que si aceptdramos la aceptacion incuestionable de la ley por el
hecho de haber seguido &l proceso legisiativo ordenado en la Constitucion,

estariamos admitiendo que es Estado tiene derecho a sancionar lo que sea.
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En éste sentido, 1a reforma del 8 de marzo de 1999 a fos atticulos 16 v
19 de la Constitucién, por la cuai se puede detener y procesar a cualquier
ciudadano con pruebas que acrediten plenamente el cuerpo del delito (tipo
objetivo), con indicios de fa probable responsabilidad, nos da una buena

muestra de lo afirmado.

Empero, esta teorfa funcionalista normativista pareciera ser atractiva por
su construccion légica, pero sus postufados consideramoes gue deben tomarse
cen mucha cautela si es que el legislador los quisiera aplicar en nuestro pais,
ya que consideramos discutible la propuesta de ésta teoria, en donde se
pretende depender a la culpabilidad de la prevencion general, de acuerdo con
lo cual la pena se sustertarfa en la necesidad de garantizar la fe de |a sociedad

en &l derecho.

TEQRIA DEL CONSENTIMIENTO O DE LA APROBACION.

Le que distingue al dolo eventual de {a culpa consciente es que e autor
consienta en la posibilidad de! resultado, en ef sentido de que io apruebe, por lo
que suele expresarse esta idea acudiendo a un juicio hipotético, si el autor
hubiera podide anticiparse a los acontecimienios y hubiera sido que su
conducta habia de producir el resuitado tipico, 4la habria realizado igual? Si la
respuesta es afirmativa, existe dolo eventual, por el contrario, hay culpa
consciente  si el autor sélo lleva su aclividad abrazandose 2 la posibilidad de
que no se produzea el delito, y diciéndose: si yo supfese que ha de tener lugar

el resultado delictivo, dejaria enseguida de actuar.

Por su parte e! Doctrinario Santiago MIR PUIG en su libre Derecho Penal
Parte General, menciona que “esta Teoria a conseguido numerosos adeptos
por que parece destacar como elemento diferencial de dolo e imprudencia un
elemento equivalente a la voluntad, fa cual, junto al conocimiento, se considera

esencial del dolo.
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Mas e! consentir en la posibilidad del resultado aprobandcio, supone

algo mas que el querer el resultado.

Para querer no s preciso aprobar en el uso del lenguaje también quiere

quien acepta, aunque sea a disgusto, come forma de conformarse o

resignarse.

La aprobacion que exige ia teoria dei consentimiento viene, pues, a
disfinguir el dolo eventual de la culpa consciente en base no a un momento
valitivo, sino a una aptitud interna de! auter que exige mas que la voluntad, por
lo que tal consecuencia resulta inadmisible en un Derecho Penal no autoritario
que no crea licito castigar la esfera infima del autor, sino solo sus actos

infernos.

La tecria del consentimiento lleva a afirmar el dolo eventual en
supuestos de conciencia de escaso peligro objetive, si el autor no se oponia

interiormente al resultado.

Y al contrario, chliga a estimar sdlo culpa conciente en actividades
extremadamente peligrosas, con tal de que e autor, pese a ser conciente de su
gran peligrosidad, desease que no produjese el resultado, por o que estas
consecuencias resultan contradictorias ¢on la funcién de proteccién de bienes

juridicos que corresponde a Derecho Penal.

Por ultime, tampoco es admisible la formula hipotética seglin la cual el
dolo dependeria de si, de haber sabido seguro el sujetc que el delito se
produciria hubiese desistido o ne de su conducta, de darse esta seguridad, la
situacion seria del todo distinta, por lo gue es incorrecto compararla con las de
seguridad tipica en que se cuestiona el dole eventual, es perfectamente
imaginable que, ante la duda de si se produciria un delifo gque no desea u otro
resultado que fe interesa, el sujeto esté dispuesto a probar suerte a un
aceptando sin reservas que pueda producirse el delito, y que en cambio no

tuviese para &l ninguna utilidad de accién si no pudiese con ella obtener en




ningun case el resultado no delictivo que persigue {casos en que el resultado

perseguido y el eventual defito se excluyen mutuamente).”*

Ejemplo: Una persona apuesta con otro a que lograra afcanzar ¢on un
disparo un vaso que fiene ofra perscna en ia mano; el tiro causa la muerte de la
persona que tiene el vaso en la mano, aunque el sujeto aceptara claramente la
posibilidad de errar e disparo, es indudable que no lo deseaba y que, de haber
sabido seguro que se hubiese producido, hubiera perdido fodo sentido la
apuesta y no habria disparo.

TEORIA DE LA PROBABILIDAD O DE LA REPRESENTACION.

Por lo que se refiere a esta teoria, lo nico decisivo es o grado de
probabilidad del resultado advertido por el auto, aungue la mayoria de los
Doctrinarios del Derecho Penal opinan que a la hora de determinar
exactamente el grado de probabilidad que separa a dolo ¥ culpa, por o que
observamos gue existe acuerdo en este. sector en afirmar Ja presencia de dolo
eventual cuando &l autor advirtid una gran probabilidad de que se produjese el
resultado y de culpa consciente cuande la posibilidad de éste reconccida por &l
autor era muy lejana, por fo que no importa la aptitud interna del autor- de
aprobacion, desaprobacién o indeferencia- frente al hipotético resultado, sino el
haber queride actuar pese a conocer el peligro inherente a la accidn, sin
embargo, esta tecria no esta exenta de dificuitades, por lo que puede
reprocharsele que le resulta dificil decidir si concurre un dolo eventual o culpa
consciente en los casos limite, es decir, cuando la probabilidad advertida no es
ni muy elevada ni muy pequefia, por lo que es imposible cuantificar los
porcentajes de posibilidades y, aunque fuese posible, no existe razon para
elegir ninguna cifra, por lo que el 20% o'ef 30% pongo por caso, como frontera

de dolo y culpa consciente.

# CMi. MIR PUIG. Santiago. Derecho Penal, (Parte General, Pap.246 v 247,
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Por ctra parte, se objeta que para afirmar la presencia de dolo no basta
con el conocimiento de la peligrosidad de una accién, sino que es preciso
probar {a concurrencia de una verdadera voluntad, por ello, aquel conocimiento

concurriria fambién en culpa conscientea,

Ante las dificulfades expresadas, un sector de la Doctrina Alemana
actual, se inclina hacia una postura, en parte ecléctica, que combina la

conciencia de la peligrosidad de la accidn con un momento voluntativo.

Se exige asi, por una parte, que &f sujeto tome en serio la posibilidad del

delito, aungue sea a disgusto.

Por lo que, tomar en serio la posibilidad del delitc equivaldria a no
descartar que se pueda producir a contar con la posibilidad del delito.

Asi pues, conformarse con la posible produccién del delito significa, por
lc menecs, resignarse a ella, siquiera sea como consecuencia eventual
desagradable cuya posibilidad no consigue hacer desisti al sujete de su
accion, por lo que significa el grado minime exigible para que pueda hablarse
de aceptar y, por tanto, de querer.

No concurrira y por tanto existird sdlo culpa consciente cuando el sujeto

actua confiando en que el delito no se produzca.

Por ello, el doio exige conocimiento, de la concreta capacidad de la
conducta para producir el resultade tipico fuera del marco del riesgo permitida,
por lo que esta peligrosidad concreta y tipicamente relevante es la base
objetiva a que debe referirse la representacion intelectual necesaria para el

dolo.

Pero no se trata tanto de cuantificar un determinado grado de posibilidad

que deba advertir el sujeto como pretende la teoria de la probabilidad.

Por ejemplo: en la posibilidad de control del peligro que tiene &l sujeto u

ofra persona, pero también en motivos irracicnales, como la supersticion,
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aungue el juez no podra partir de esto 1itimo salvo que existan pruebas que lo
confirmen, por lo que esta posibilidad de coexistencia de la conciencia de del
peligro estadistico y a la vez de la creericia de que no va a realizarse, es lo

que permite la existencia de la culpa consciente.

Una vez ejemplificado lo anterior es correcto exigir para el dolo eveniual

que pueda hablarse de un verdaderc querer como aceptar.

Asi, la acepiacion de la concreta posibilidad de que reaiice el peligro es
necesaria, como ya se ha mencionado anteriormente, para et dolo eventuai,
pero solo a condicidn de que, come es correcto, no se exija la aceptacion del
resultade delictivo, si no solo de la conducta capaz de producirlo.

Ejemplo: Un ferrorista que cumpliende ordenes decide en celocar una
bomba en un local en el que sabe que es muy posible que se encuentre un
amigo suyo, lo hace con plena conciencia de que éste morira si efectivamente
se haya presente en lugar de !a explosion, pero desea con todas las fuerzas
gque no suceda asi, si suplera seguro que sU amigo merird, no pondria ia
bomba, pero ante la posibilidad de que no sea asi acepta correr &l riesgo
esperando gue no se realice, aun sabiendo que puede facilmente no ser asi.
No cabe duda de que concurrird dolo eventual si la muerte fiene lugar y, no
cbstante, sera dificil afirmar que el terrorista queria el resultado.

4.2 Dificultades para acreditar los elementos subjetivos del tipo distintos
del dolo.

Al tipo subjefivo pertenecen precisamente aquellas circunstancias que
convierten la realizacion del fipo objetivo en accidn tipica; es decir, dolo e
imprudencia, asi como aquelios otros elementos subjetivos del injusto que
menciona la ley para caracterizar el injuste o establecer un determinado

guanitum de injusto.
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El tipo subjetivo debe concurrir en el momento de emprender la accion
ejecutiva, por io que esta es la realizacion de aquella accién con la que el autor
deja salir de su dmbito de organizacion el curso causal conducente al
resultado, realmente (consumacion) o segln su representacion (tentativa).

Por io que los pormenores se estudian en la teoria de la participacion y
de la tentativa, sin embargo, no basta que el tipo subjetivoe concurra antes de la
accién ejecutiva (no existe el dolus antecedens); por ejemplo: si el autor es
consciente antes de consumir bebidas alcohdlicas de que después conducird
un automovil, pero al conducir ha olvidado gue consumid alcohol, la conduccion
en estado de embriaguez, por falta de conciencia actual, no constituye un

hecho doioso.

Tampoco el correlato subjelivo dei tipo que aparece fras la realizacion
del hecho completamente el acontecer objetivo hasta convertirlo en tipo de
delifo; en especial, el dolo posterior no puede completar la previa accion
gjecutiva, por ejemplo: el encargado del almacén'que ve como ha incendiado
sin querer las existencias, e incluso se alegra de ello por que le contenta
cualquier desgracia gue afecte a la direccién de fa empresa, no ha comedido
ainguna accion de incendio dolose, naturalmente a una acciaén egjecutiva no
dolosa puede afiadirsele a continuacion, si hay dolo posterior, un

comporiamiento ejecutivo dolosoe en la forma de un omitir.

Un tema muy dificii de comprender es sin duda aquellas dificultades que
se presentan en ef procedimiento penal, pars poder acreditar los elementos
subjetivos del tipo distintos del dolo, ya que, en nuestros libros de Derecho
Penal no encontraremos como tal &l presente subtitulo, por lo que trataremos
de ser un poco claros para que el lector no encuentre lagunas en el presente

tema de estudio.

Por ello, a nuestro entender, el dolo completo exige la conciencia de la
antijuridicidad pero es conveniente distinguir tres grados ¢ niveles de dolo, el
dolo tipico, que sdlo exige el conocimiento y la voluntad del hecho tipico, el
dolo referido al hecho fipico sin los presupuestos tipicos de una causa de
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justificacion, y el dole completo, que ademas supone el conocimiento de la

antijuridicidad {dolus malus).

Al estudiar ¢l tipo doloso importa (nicamente el primer nivel del dolo
tipico, que se corresponde al concepto de dolo natural usado por el finalismo,
por lo que el dolo complete serd necesario para la imputacion personal de la
antijuridicidad penal.

El Doctrinaric Santiago MiR  PUIG, en su libro Derecho Penal {parte
general), menciona al respecto “contra io que opina e! finalisme ortedoxo, el
dalo tipico no agota el dofo natural que también comprende el dolo referido a la
ausencia de los presupuestos tipicos de una causa de justificacion. Ello se
desprende de la observacién, que ha propiciade la teoria de los elementios
negativos del fipo, de que tanto los elementos del fipo (positivo) como los
presupuestos de una causa de jusiificacidn afectan a la concurrencia del
supuesto de hecho que constituye la situacion objeto de la prohibicion, y todos
ellos deben distinguirse de esta prohibicion en si misma, de ahi que ninguno
de ellos pueda considerarse como mero abjeto del conocimienfo de la
prohibicidon o de la antijuridicidad , sino que todos deben constituir objeto de
dolo natural como cenocimienic de la situacion requerida para la prohibicion.
Por otra parte ef dolo constituye una caracteristica de la conducta prohibible en
delito doloso, por lo que sélo es necesaric que se refiera a la parte externa de
la conducta, si el tipo se concibe, como en esta obra, como tipo penal, que
confierie no sbfo la descripcion de {a conducta prohibible, sino también otros
elementos que condicicnan iz relevancia penal del hecho, como el resultado
tipico ex post y ias condiciones objetivas de punibilidad, no sera necesario que
el dolo tipico se extienda a estos otros elementos ajenos a la conducta en

senfido estricto.

Es importante mencionar que si como eiementos del cuerpo del delito se
incluyera, a la manera de los finalistas en el tipo, el dolo, la culpa y atn la
antijuridicidad, se llegaria a la aberracion procesal de que la consignacion o el
auto de formal prisién equivalieran a una sentencia definitiva y el cuerpo del
delito, al delito, pues, comprobados todos estos elementos, por el Ministerio

178



Plblico durante la averiguacion previa o por el Juez durante la preinstruccion,
practicamente se convertira al érgano jurisdiccional casi como observador en el
resto de! proceso, al cual solo corresponderia fijar el quantum de la pena en
base del reproche y a la peligrosidad del autor def cuerpo del delito.”*®

Cabe aclarar, que en el presente tema de estudio se esta dando una
breve introduccion de lo gue es comprendido como dolo y sus modalidades, ya
que es necesario que el lector comprenda y razone lo que es considerado

como dolo.

Por otra parte, Enrigue Diaz Aranda en su libro Dolo, menciona que *el
tipo subjetiva en el sistema funcionalista se confarma fante de! dole come de

los efementos subjetivos distintos del dofo.

Uno de los problemas que llama la atencion es ef referente a la prelacion
fogica entre &l tipo objetivo. Es decir, si se debe partir de fos mismos principios
sistematicos validos para |a teoria del delito en ef sentido de que las categorias
de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad o responsabilidad, deben tener ese
orden de andlisis dogmatico de una conducta en la antijuridicidad o en ia
cuipabilidad, por que para llegar a esas dos categorias es necesario haber

realizado previamente el analislis de su tipicidad.

Si bien es cierto gue el andlisis sistematico del delito debe obedecer a
ese orden de prelacion, ello no significa que ese principio valga
necesariamente para el analisis interno de cada una de esas categorias, asi
por ejemplo, gquien analiza la antijuridicidad de una conducta tipica, no esta
obligado a realizar primero el andlisis de la legitima defensa para después
poder pasar al estado de necesidad y seguir con el ejercicio de un dereche o
cumplimiento de un deber, es indistinto por cual de esas causas de justificacion

se inicie."*’

- MIR BLIG. Suntiaga, Derecho Penal. (Parie General). St Edicion. Barcelona, 1998, pug, 2393 241,
T 1iar Arandz, Enrigue. Dofo. Editorial Porra. México 2002 pag. 1y 105,

179




Los elementos que idegran la situacidn tipica pueden hallarse
representados por elementos descriptives o por elementos normatives. Importa
subrayar que el conocimiento de los elementos normatives presenta
dificultades mayores que el de los elementos descriptivos, por ejemplo,
generalmente es sencillo decidir en qué consiste saber que se mata a ofro, no
lo es tanto determinar con precisién cuando se conoce que un acto es de
“exhibicion cbscena”, la comprension de un elemento normativa como el
anterior variara segun las apreciaciones de cada grupo social e, inciuso, de
cada individuo, por lo que el hembre medio tendra sélo una imagen aproximada
de lo que es obsceno, y desde luego datada de menor precisidn que ia del
socidlogo, por lo que nos preguntamos ;qué grado de conccimiento serd

exigible para el dolo.

Un prablema que se presenta en la actualidad es sin duda el dole en las
leyes penales en blancoe, es decir, en una ley penal en blanco { una ley marco-
gue se completa mediante ofra norma posterior ), por lo que, resulta dificil
determinar ¢! objeto del dolo, sin embargo, con arreglo a una versién orientada
hacia la teoria de la cutpabilidad, los tipos (no la existencia ni la consecuencia
juridica) de la nerma complementadora y de la norma-marco se redinen en un
tipo total, debiéndose extender el doio a los elementos pertenecientes a ese
tipo total, pero no a la existencia de Ja ley en blance y de la norma
complementadota, el anterior punto es un poce abstracto por lo que me permito
en citar un ejempio: la caza mayor fuera de los pericdos de caza constituye una
infraccion penal; los periodos de caza y veda se establece en el reglamento
sobre periodos de caza, por lo que un sujete al realizar un acte de caza fuera
de los periodos de caza estara incurriendo en una falta que sera sancionada
por la ley penal, y esc quiere decir, que la ley penal en algunos casos es
blanca, es decir, que a veces no se completa mediante ofra norma posterior,
empero, hay que distinguir segun o que debe castigarse en caso de infraccion

de loa norma penal en bianco.
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4.3 Consecuencias de su acreditaciéon o no acreditacion.

Una seria consecuencia de la no acreditacion de los elementos
subjetivos del fipo distintos del delo es la atipicidad de la conducta, de ahi la
importancia gue tiene acreditar fehacientemente, cuando al tipo ast io requiere,
dichos elementos materia de nuestro estudio, para comprender mejor el tema,
recurrimos ahora a los tratadistas espafioles que estan tan informados de las

recientes tecrias juridico penales.

Al respecto los maesiros Quintero Olivares, Gonzalo, Morales Prats,
Fermin y Prats Canut, J. Miguel, en su obra “"Manual de Derecho Penal™,
mencionan que “los elementos subjetivos del injusto van referidos a fines y
propositos, cuya concurrencia confiere al hecho su dimensién de injusto penal,
mientras que el dolo va referido, en sus componentes cognoscitivas y volitivas,
a tode aquelio que compone la parie objetiva del tipo (elementos de accién,
etementos valorativos y normatives, resuitado, dominio en fa provocacion del
resultado, circunstancias del sujeto pasivo o victima, etc.)

Respecto de los elementos subjetivos del injusto. Sclamente advertir dos

cosas!

a) La ausencia de un elemento subjetivo del injusto, cuando &! tipe
le ha incluido como elemento, determina !a atipicidad de la conducta. { e
subrayado es nuestro)

b) La afirmacidn de gue se da un elemento subjetivo del injusto
presupone que el comportamiento es doloso. Se puede obrar dolosamente sin
perseguir ia intencion especial a que se refiere el elemento subjetivo del injusto;
pero carece de refevancia esa intencion si no va acompafada de un actuar
dolose.

Los elementos subjetivos del injusto pueden estar presentes en la ley de
modo expreso o mplicito, en el primer caso, en los propios tipos de delito se
incluye una referencia a la finalidad que impulsa al sujeto (&nimo de lucro,
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propésite de perjudicar, etc.), mientras que en el segundo grupe de supuestos
la crientacion de la conducta del autor a una determinada finalidad se
desprende de la interpretacion ya sea sistemdtica, ya sea axiologica de la
correspondiente figura legal, pero no hay una “"expresion concreta™ de la ley
que asi lo indique, por lo cual en ocasiones la docirina se puede piantear dudas

acerca del significado o© el aicance de ese elemento.

Tal ese el caso del animo labrico en la agresion sexual, del animo de
alterar un elemento de valor probatorio en la falsedad o en el faiso testimonio,
del animo de lucro en fa estafa o en 1a aprapiacion indebida, y de otros muchos
tipos, de su existencia e importancia, establecida por la doctrina y la
jurisprudencia a lo largo de mucho tiempo, no se duda, sobre todo porque
resultan imprescindibles para poder establecer una diferencia entre actos

ofensivos para bienes juridicos y actos indiferentes para el derecho.”*®

No es imporante Unicamente el problema de la acreditacion o no de los
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, también es conveniente que
hagamos una breve reflexién respecto de su aplicabilidad en otros momentos

de! delito o si se entiende mejor, en otros aspectos def evento antisocial.

Al respecio el Doctrinario Hans Jescheck nos ilustra de la siguiente

manera: “el tratamiento de los elementos subjetivos del tipo:

1. Los elementos subjetivos del tipe son, como el dolo,
componentes del fipo del injusio de la correspondiente clase de delito. Por eso
deben concurrir también para imponer una medida de correccion o seguridad a
quien carece de capacidad de culpabilidad, ya que en otro caso faltaria la

accion conminada con pena.

2. En caso de coautoria, los elementos subjetivos previstos en el
tipo han de darse respecto a todos los intervinientes, ya que la imputacion

reciproca entre los coauteres sélo tiene lugar en cuanto a los elementos

* Quintero Olivares, Gonzalo, Morales Prats, Fermin y Prats Canut, J. Miguel, Manual de
Derecho Penal, parte general, Editorial Aranzadi, S.A., Espafia, 1999, pp. 350 y 351
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objetivos del tipo. No obstante, en la induccion v en la complicidad basta con

que el elemento subjetivo del tipe concurra en el autor y el participe lo sepa.

3. En ia tentativa deben concurrir todos los elementos subjetives
de la correspondiente figura del delite, porque en aquella sélo faita la

consumacion dei tipo objetivo.™*®

De ta lectura y andlisis de los autores antes citados, podemos concretar
que es indispensable que se acrediten los elementos subjetivos del tipo
distintos del dolo para establecer la tipicidad de la conducta, si no se acreditan,
la conducta sera atipica vy si es erréneamente integrado el delito, ia conducta,
aun cuando fuera tipica, si no se acreditan, ademas, fos elementos subjetivo

distintos del doio, sera impune.

De esto vemos la importancia que tiene, en primer lugar, comprender el
concepte y alcance de esfos elementos y en segunde lugar integrar
probandolos, dichos elementos, tanto para el Ministerio Plblico coma para el
Juez, asi como para que ! defensor acredite su no integracion para lograr una

defensa exitosa.

4.4 EI error de tipo en relacién con los elementos subjetivos del tipo

distintos del dolo.

Un tema de mayor relevancia es sin duda el error de tipo, por lo que, el
Doctrinario MIR PUIG en su obra “"Derecho Penal™, menciona al respecio que
‘el dolo tipico requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de
injusto, &l error determinara su ausencia cuando suponga el desconacimiento
de alguno de todos los elementos del tipo de injusto. Tal es ia esencia del error
de tipo, que se distingue del error de prohibicién en que éste Ultimo no supone
el desconocimiente de un elemento de la situacién descrita por el tipo, sino solo

del hecho de estar prohibida su realizacion.

* Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, cuarta edicién, Editorial
Comares, Granada, Espaiia, 1893. p. 288
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Ejemplo: Quien dispara sobre un cazador tomandolo
equivocadamente por una pieza incurre en error de tipo, pues descanoce un
elemento esencial del tipo de homicidio que requiere que se mate a otro
hombre. Quien creyendo erréneamente que la ley lo permite, da muerte ha un
delincuente que huye, acttia en error de prohibicion, pues conoce los
elementos del tipo {que mata a ofro), pero entiende que su realizacién no esta

prohibida.

Fer elle, en ia concepcion fradicional del dolo como dolus malus, el error
de prohibicidn excluia también el dolo, ya que éste requeria no sélo conocer y
querer [a situacion tipica, sino que también su realizacién es antijuridica, por lo
que es prohibida por la fey, asi, algunos autores fo consideraban como teoria
del dolo, en cambie, referido al dolo solamente a los elementos del supuesto
del heche (dolo natural), el error scbre el estar prohibido del mismo no excluye
el doleo, sine que, segln la doctrina dominante, sélo disminuye o excluye la
culpabilidad, y ios doctrinarios la consideran la teoria de la culpabilidad.”*

Se discute la naturaleza del error sobre los presupuestos de una

causa de justificacion.

Por afectar como el error de tipo al supuesto de heche prohibido por la
norma, y no a ésta, no puede admitirse la opinién de! finaiismo ortodoxo que lo
considera constitutive de error de prohibicién, sino que ha de atribuirsele la
misma significacion que al error de tipo, cuyo tratamiento ha de compartir. Por
lo que del error de fipo deben distinguirse, iambién ios supuestos de
descenocimiento de las condiciones objetivas de punibilidad, de aiguna
causa personal de exclusion de fa pena o de la posibilidad de imputacién

personal, como las condiciones objetivas de punibilidad no precisan ser

At

Clr. MIR FURG. Derecho Penal, 'p. 233
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abarcadas por el dolo, el error acerca de lag mismas es irrelevante y carece de
efectos juridico-penales, por lo que, lo mismo sucede respecto del error relativo
a una causa personal de exclusién de la pena, asi, de mayor complejidad en
cierra gl tratamiento juridico-penal del error sobre la posibilidad de imputacién

personal (el lamado errer sobre la culpabilidad).

La terminologia error de tipo ha sustituido en la doctrina actual la
anteriormente empleada de error de hecho, dal mismo moda que la expresion

error de prohibicién ha desplazado ala anterior error de derecho.

La razon es que el tipo puede contener tantos elementos de hecho como
derecho (elementos normativos juridicos) y el error sobre todos elios merece el

mismo tratamiento con independencia de si son de hecho o de derecho.

Sabemos que se presenia el error de fipo cuando se tiene una falsa
creencia refefida a algune o algunos de los elementos esenciales gue integran

el tipo penal.

Tenemos que €l error de tipe puede tener ia caracteristica de ser
vencible o invencible, que podemos considerar también que son sus especies y

que cuando se presenta alguno de estos tiene consecuencias distintas.

En el caso de error de tipo vencible o evitable se puede imputar el delite
en forma culposa, cuando dicho ilicite penal puede revestir tal configuracion; en
el caso de un error de tipo invencible o inevitable, la conducta det sujeto queda

impune.

Un concepte genérico del error de tipo es el que nos ofrece el profesor

aleman Hans Jescheck, al explicar:

“a) La teoria del error de tipo conecta directamente con la teoria
del dolo, porque el error de tipe no es ofra cosa que la negacion del cuadro de
representacion requeride para el dolo: el autor desconoce los elementos a los

que ha de extenderse el delo segln el correspondiente tipo, hay error de tipo
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cuande alguien en la comisién del hecho desconoce una circunstancia que
pertenece al tipo legal, con estas circunstancias se alude en primer lugar a
todos los elementos objetivos del tipo legal, de manera similar ha de aplicarse
el preceptc a todas las restantes circunstancias a fas gue debe referirse el dolo,
en cuanto a su contenido, el error de tipo puede consistir tanto en una
representacion falsa como en la falta de una representacion, pues efror es, en

términos generales, la discrepancia entre conciencia y realidad.”

De lo anterior vemos que si el sujeto activo desconoce o tiene una falsa
apreciacion de los elementos del tipo, existe error de tipo, por tal motivo
considerames que si se desconocen los elementos subjetivos del tipo distintas
del dolo, también existira error de tipo, {0 que constituye el aspecto negativo de

dichos elementos.

El error de tipo y sus variantes, alguna relacionada con los elementos

que son materia de nuestro estudio:
Error de tipo.

El dolo tiene dos elementos: conocimiento intelectual y volitive ¢
voluntad, habra conocimiento siempre y cuando no haya obrado con error o
ignarancia respecto de alguno de los elementos del tipo cbjetivo, como indica

Gomez Benitez.

El error sobre el fipo es un error scbre los elementos integrantes de la

infraccion penal o tipa objetivo.

El aufor debe conocer los elementos integrantes del tipo de injusto,
cualquier desconocimiente por error sobre la existencia de alguncs de esos
elementos excluye el dolo; si el error fuera vencible, deja subsistente el tipo del

injusto de un delifo culposo.

M Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parle General, cuarta edicion, Editorial
Comares, Granada, Espana, 1993. pp. 275 y 276
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V. gr: En un hospital dependiente del Estado, es declarada muerta una
mujer de 30 afios, la cual es trasladada a las planchas del anfiteatro del
mencionado hospital, en ese fugar trabaja Juan "N quien al ver el cadaver se
excita, y decide introducir su pene en la vagina del cadaver (necrofflia), al
realizar esta accidon, & medio acto, la mujer despierta, recuperando todas sus
funciones organicas, solicitando el auxilio de las autoridades, Juan “"N™ es

detenido.

En este ejemplo, primero hay gue analizar si existe accion u omision.
Resulta claro que Juan reafizd una accién consistente en introducir el pene, no
hay causa que excluya la accién; el probiema es determinar en qué hipétesis
legal encuadra la accién, afgunos consideran que hay violacion equiparada

cuando la victima no puede resistir la conducta.

Por nuestra parfe pensamos que se estd en presencia de un Error de
Tipe, yva que Juan tenfa como finalidad introducir su pene en un cadaver,
teniendo falsa apreciacién de la reafidad, por lds certificados médicos que
acreditaban la muerte de esta mujer, ademds, en el supuesto de que fuera
vencible, el tipo penal de violacion no reviste la forma cuiposa, por lo tante no

se le puede aplicar pena.

DIVERSOS ERRORES DE TIPO- TRATAMIENTO JURIDICO POSITIVO.

Debe distinguirse entre error sobre elementos esenciales vy

elementos accidentales def {ipo.

A. ERROR SOBRE ELEMENTOS ESENCIALES.

En este caso, puede suceder dos cosas, que el error sea vencibie
o que sea fnvencible, por lo que el primero, es aguel gque hubiese podido
evitarse si se hubiera cobservado el debido cuidado, por lo que puede

considerarse error imprudente, es decir, excluira el dolo pero no la imprudencia
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por lo que procedera, de ser punible ésta en el delito de que se trate, 1a
eslimacion de la modalidad de imprudencia correspondiente, por lo que en la
actualidad la imprudencia no es punible en la mayoria de los delitos, asi, el
efror vencible determinara generalmente [a impunidad; y el sequndo, por el
contrario, el que no hubiese logrado evitarse ni aun aplicande la diligencia
debida (error no imprudente}, es decir, éste excluird fantc el dolo como la
imprudencia, por lo que en principic dard lugar a fa impunidad, pues en el
Derecho Positivo general sblo se prevén fipes dolosos o tipos culposos, de
modo que la pura causacion de un resultado fesivo sin dolo ni imprudencia

resulta atipica.

B. ERROR SOBRE ELEMENTOS ACCIDENTALES.
B.1. ERROR SOBRE ELEMENTOS QUE ELEVAN LA PENA

El emor sobre un hecho que cualifiqgue la infraccion o sobre una
circunstancia agravante, impedira su apreciacion, las circunstancia agravantes

son solo fas expresadas bajo esta designacion.

Las circunstancias agravantes o atenuantes gue consistan en la
gjecucion material del heche o en los medios empleados para realizarla,
serviran unicamente para agravar o atenuar la responsabifidad de los que
hayan tenide conocimiento de ellas en el momento de la accion o su
cooperacion para el delito, por lo gue ias circunstancias agravantes ©
atenuantes que consistan en la disposicion moral del delincuente, en sus
relaciones particulares con el ofendids o en ofra causa personal, serviran para

agravar o atenuar la responsabilidad sélo de aquellos en quienes concurran.

Por lo que este precepto se refiere al probiema de la comunicabilidad de
circunstancias entre codelincuentes (st concurren varios sujetos en un delito),
por lo que tales circunstancias solo se aplicaran a sujetcs que intervengan en
un delito, pere ne niega que para que concurran en ellos deban conocerlas, e

incluye la esencia de las dos circunstancias agravantes mas claramente
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personales, es decir, la reincidencia y el parentesco, pero requeria el

conocimiento de sus presupuestos.
B.2. ERROR SOBRE ELEMENTOS QUE DISMINUYEN LA PENA.

En este punto hay un desconocimiento de circunstancias atenuantes en
senfido estricto, distinta es la situacion respecto a las atenuantes que no
afectan al injusto, sinc a la imputacién personai, por lo que el error sobre las
mismas no constituye error de tipe, sino que sigue las reglas del error sobre la

imputacion personal.

Ejemplo: el que deja en libertad al quien tenia encerrado dentro de los
tres dias de su detencidn, pensando erréoneamente que este plazo ya habia
transcurrido, desconace un elemente que disminuye la pena, pero &llo supone
inevitablemente la suposicién de ofro que, en comparacion con la situacion

real, la eleva.

Negar la aplicacién del tipo atenuado supondria, pues, elevar la
penalidad por la suposicion errdnea del tipe descrito, por lo gue no es licito.

€. MODALIDADES PARTICULARES DEL ERROR.

aj) ERROR SOBRE EL OBJETO.- Por lo que el supuesto mas importante o
constituye el error in persona, se confunde a la victima tomandola por ofra

persona y deben distinguirse dos supuestos;

- el error versa sobre persona que goza de proteccién penal especial, ( por
ejemplo el Rey), el heche equivocadamente realizado puede merecer una
calificacion distinta a la que hubiese correspondido al hecho que se queria
ejecutar, regresando al ejemplo, creyendo gue se mata al Rey, pero en realidad
se mata a un ciudadano-que no goza de proteccion penal especial o viceversa,

por io que el error sera relevante y tendra consecuencias juridicas.
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En el ejemplo propueste no excluird ef dole respecio del homicidio
producido, por que se queria matar al rey y ello implica que se queria matar a
un hombre, pero en error in persona obligarda a castigar, ademas de por

homicidic doloso, por tentativa inidénea de un delito contra ia Corona.

En el caso contrario del que queriendo matar a un particular mata al Rey,
&l error impedira apreciar un regicidic doloso, por [o que constituira solamente
un hamicidio deloso, por que se gueria matar a un hombre y el Rey también lo

e5.

- El error versa sobre una persona protegida de la misma forma por ia ley
penal que la que se creia atacar, por ejemplo: creyendo disparar scbre Julian io
hago sobre Pepe, o confundo a una hija del Rey con la otra, por lo gue el error
serd irrelevante, por que para el tipo de homicidio es suficienie que se maie
voluntariamente a ofro, ¥ no es preciso conocer la concreta identidad de la

victima.

Asi, quien mata a Julian creyendo matar a Pepe, ha querido matar a
otro, igual gue si hubiera acertado en ia identificacion, por lo que con o sin error

debera apreciarse, pues, el mismo tipo de homicidic.

B} ERROR SOBRE EL PROCESQ CAUSAL. En este caso se queria causar e
resultado pera por otro conducto, y pueden suceder dos cosas:

- que la desviacion de! proceso causal excluya la posibilidad de imputacion
objetiva del resultado por rupiura de la necesaria relacion de riesgo del mismo

con la conducta.

- Que la desviacion no excluya ia imputacion objetiva del resultado causado,
por lo que el error sera irrelevante si el riesgo concretamente realizado no
constituye una clase de riesgo distinta a ia abarcada con dolo directo o

eventual.
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- O desviacién del golpe (aberratio icfus), este se diferencia del error in objecto
en que no supecne la confusién del objeto por ofro, sino sélo gue se yerra la

direccién del atague.

Por ello, la solucion depende del concepte de bien juridico que se

manegje.

Si por bien juridico se entiende un valor abstracte como la vida o {a salud
como valores abstractos, sera coherente la solucion de estimar irrelevante el
error y admitir un delito doloso consumado: por que se queria lesionar ese valar
y se ha conseguido, aunque sobre un objeto material distinto, pero si, parece
mas correcto, se entiende por bien juridice un objeto empirico dotado de ciertas
caracteristicas tipicas que lo hacen valioso, no sera relevante el error sobre
caracteristicas no tipicas como identidad de {a victima a la que se dirige &
ataque, a sabiendas de que la Unica reldne las condiciones tipicas, asi la
confusion de Julidn con Pepe en error in persona irrelevante, perc si el error
sobre la direccién del ataque al objeto empirico: sera relevante que no se
alcance el objeto empirice atacado, por que en tal caso la agresién dolosa no

se habra dirigido a este bien juridico.

Desde esta concepcion del bien juridico lo coherente es, la solucion de
apreciar tentativa respecto del ataque ai objeto no alcanzado en eventual
concurse con delito, imprudente, si concurre imprudencia y ésta es punibie,
respecto al cbjeto lesionado, esta solucidn fiene la ventaja de facilitar una

diferenciacion mas precisa de los distintos supuestos imaginables.

Asi, es posible que la lesion efectivamente producida no fuera previsible
atendidas las circunstancias concretas del caso, lo que se resolveria facilmente
como tentativa sin mas con arreglo a aquella solucién, por lo que la opinion
contraria tendria que negar la imputacién objetiva para conseguir ia misma

calificacion
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Sin embargo, observamos que, el error sobre los elementos del tipo

excluye el dolo y puede afectar distintos elementos tipicos:
1. Error sobre el objeto de la accidn (error in objeto vel in persona):

La doctrina en general considera irrelevante la cualidad del chjeto o de la
persona scbre ta que recae la accion, el sujelo yerra sobre la caracieristica o
identidad del objeto de la accidn. v. gr.: A le dispara a un perro, pero falla en el

blanco, lesionando con el disparo a B, quien pasaba por el [ugar.
2. Error sobre la relacion de causalidad:

Son irrelevantes {as desviaciones inesenciales ¢ que ne afectan fa

produccion det resultado queride por el autor.

Si el resultade se produce descontande del autor, solo podra imputarse

el heche como una tentativa.
3. Error en el golpe:

Se presenta sdlo en los delitos contra la vida y la integridad fisica,
piensese el siguiente caso: A quiere matar a B a golpes con un baston; luego
de propinarle un ndmere considerable de golpes en el cuerpo y en |a cabeza,
cree haberle producido la muerte. Para ocultar el cadéver lo arroja a un pozo
con agua, al descubrirse el hecho, los médicos comprueban que B murio
ahogado y que, por lo tanto, no estaba muerfo como creyd A, cuando éste lo

amrojo al pozo.

En consecuencia, cuando el autor quisc matar no logré el resultado;
cuande creyé que no mataba; produjo el resulfado muerte, las opiniones se
dividen, una considera tentativa de homicidio; la segunda, homicidio culposo,
para un grupe se irata de un unico hecho en el que debe admitirse un dolo

general de matar que se concretd en la obtencidn def resultado.
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Por lo que, segin sea el contenido del tipo, asi sera la extensian de la

atipicidad o no conformidad a los elementos del tipo.

Para sefialar las atipicidades, bastara colocarse en el aspecto negativo

de cada uno de los elementos integrantes del tipo:
|

- Ausencia del elemento subjetivo del injusto
CONSECUENCIAS QUE SE PRODUCEN CUANDO EXISTE ATIPICIDAD:
A este respecto, es posible sefalar en tres hipdtesis los efectos de fa misma.

a) No integracién del tipo

b} Existencia de otro deiito

c) Existencia de un delito imposible”

Consideramos, después de analizar jas exposiciones de los tratadistas,

que en el caso de existir error invencible respecto de algln elemento subjetivo

del tipo distinto del dolo, se alcanzaria la impunidad de la conducta del agente.

Par lo que se concluye que el error de fipo es el aspecto negativo de los

elementos subjetivos del tipo, distintos del dole.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Cuestiones trascendentales son fas que nos ocupan en el
presente terma de estudio, es por eso que la historia del Derecho Penal a través
de los grandes Doctrinarios ha sido de gran importancia, ya que la mayoria de
ellos opina al respecto del dolo cuestiones que otros tantos no las consideran
tan impertantes como los primeres, sin embargo, consideramos necesario
mengcionar lo que pensamos respecto del mismo, es por £so que opinamos que
el dolo es aquel que se entiende como una finalidad tipificada, que implica e!
conocimiento de la realizacion de los elementos objetivos dei tipo penal y la
voluntad, por lo que esta da una direccian final orientada a la realizacion del
tipo; es decir, significa conocer y guerer [a realizacién tipica, que exige como
condiciones: el conocimiento de las circunstancias de! hecho, ta prevision del
resultado y la prevision del cursg de la accion (conexidn causal). Asi, el dolo
constituye el nicleo del injusto personal de la accion en los hechos dolosgs,
sienda el elemento subjetive general del tipo que determina el curso, direccién

y meta de fa accion.

SEGUNDA.- Congruentes con lo antes expuesto, sefalaremos un
concepto de lo que considerames como elementos subjetivos del tipo distintos
del dolo, y éste es un particufar motivo, intencion, tendencia o propdsiio
requerido, expresa o implicitamente al agenle durante la realizacion de Ia
conducta tipica, asi al dolo se suman con frecuencia especiales elementos
subjetivos del tipo, que son también componentes del injusto persenal de la
accion, en tanto caracterizan mas detalladamente la voluntad de accién del
autor, estos elementes ofrecen, al igual que el dolo la estructura de la finalidad
y se refieren, como éste, al bien juridico protegido, al objeto de la accién o a la
forma y manera de su lesion, por (o que, los elementos subjetives del tipo
sirven para constituir el injusto de una determinada clase de delite, pero se
emplean fambién, con menor frecuencia, para constituir figuras cualificadas o

privilegiadas a partir de un delito base.
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TERCERA.- Ahora, nos ocuparemos de ia diferencia que existe entre el
dolo vy los elementos subjetives del tipo, por lo que es dificil dar una distincion
de estos: sin embargo, consideramos que el dolo es ef efemenfo subjefivo
personal que fundamenta y configura fa accién como acontecer final, par lo que
en algunos tipos existen elementos subjelivos especiales que refieren el
contenido ético-social o posicion subjetiva desde la cuai el autor gjecuta la
accién guiada por su actitud animica de un meodo especifico, que viene a
caracterizar una especial circunstancia psiquica, en cambio, los elementos
subjetivos del tipo confirman la finalidad especifica perseguida por la accidn
tipica en que se encuentra la infencién (tendencia interna trascendente), fos
momentos especiales de animo, proposito (tendencia especial de accién), o
deseo, que confieren sentido a la realizacion dolosa del tipo y fundamentan o
fortalecen el juicio de desvalor social respecto del hecho, ademas de
encontrarse generalmente descritos en forma expresa en los tipos penales,

cuando se trata de especiales animos, propositos o intenciones.

CUARTA.- Se encuentra mencionado en el presente frabajo un capitulo
aspecial denominado Eveolucién Doctrinal respecto del tema que nos ocupa, es
por eso, que de las teorias analizadas consideramos de mayor relevancia en la
actualidad la teoria finalista, por lo que en ésta quedaron expiicados ios
elementos subjetivos del tipo distintos del dole, donde s& precisa al estudiar el
dolo en el tipo, como tipo subjetivo, v quedaron encuadrados estas tendencias,
&nimos & inclinaciohes especiales requeridos por algunos tipos penales. Junto
al dolo, como aqguel elemento subjetivo personal general, que fundamenta y
configura la accion como acontecer final, a menudo aparecen en el tipo
elementos subjetiva-personales especiales, gue tifien el contenide ético-social
especifico de la accion, la expresion “"elementos subjetivos del injusto™ no es
incorrecta, pues estos elementos, como elementos subjetivos del tipo penal
que son, resultan tan bien elementos del injusto cuando, en realidad, hay un

injusto.

QUINTA.- Por lo gue respecta al fundamento constitucional es de gran
importancia destacar que nuestra Carta Magna menciona dentro de ella a los
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articulos 16 y 19 de la ya mencionada, sin embargo, han tenido ambos
articulos infinidad de reformas, pero la discusién cobra mayor fuerza a parlir de
las reformas de 4994, cuando a nivel de la Constitucion y de los
correspondientes codigos precesales, se ordena la ubicacion del dolo a nivel de
tipo, todo ello vuelve a ser materia de reformas a la Constitucién en 1998, de lo
anterior es recomendable una somera referencia a la evelucion legislativa del
dolo en los ordenamientos juridicos de México, para establecer las diferentes
tineas de politica criminal gue ha adoptado el legislador mexicano a lo largo de
nuestra historia, es por eso, que Nuestra Constitucion Politica de los Estados
Linidos Mexicanos ha considerado de gran importancia los ya citados articulos
para mejor proveer & Derecho y asi hacer una justa aplicacion de las leyes
penales y sobre todo una buena aplicacion de las mismas en la Procuracicn de

Justicia.

SEXTA.- Respecto al tema de estudio, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion menciona al respectc una tesis Jurisprudencial que nos ayuda a
concluir el presente trabajo, ya que es de gran importancia e punito de vista de
esta suprema autoridad que menciona al respecto que se desprende que los
elementos subjetivos especificos distintos al dofo forman parte del cuerpo del
delito, en primer término, por encontrarse contenidos en la descripcion tipica
{cuando asi se observe de la misma), al igual que los elementas objetivos y
normativos; en segundo lugar, en virfud de que los aspectos que integran la
probable responsabilidad versan exclusivamente sobre la participacion dolesa o
culposa del indiciado en el injusto, 1a existencia de ias causas de licitud y las
excluyentes de culpabilidad, en este orden de ideas, al dictarse el auto de
formal prision o de sujecién a proceso, segln sea el caso, esas ullra-
intenciones como se les conoce en la dogmatica penal, deben analizarse por
los tribunales como elementos del cuerpo del delifo; sin embargo, al dictarse ef
auto de formal prision o de sujecidn a proceso, los elementos subjetivos
especificos distintos al dolo no requieren acreditarse a plenitud, toda vez que
las excluyentes del delito gue se aclualicen por falta de dichos elementos,
deben analizarse por el juzgador con posterioridad al dictado de tales

deferminaciones.
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SEPTIMA.- Dentro del presente trabajo se encuentra un punto referente
a las Importancia de la Evolucion Doctrinal sobre los elementos subjetivos del
tipo distintos del dolo y Teorias relacionadas , es por eso que, consideramos
necesaric abarcarlas en el presente tema de estudio, y mencionaremos unas
como: de accion causal; gue nos da como resultado la teoria de la voluntad;
otra por ejemplo es la teoria normativa de la culpabilidad y la introduccidén de
los elementas subjetivos del tipo que construye un nuevo esquema del delito
que lo concibe como una individualizacion del acte prohibido; ieorias
individualizadoras las cuales destacan como “causa”; teorias generalizadoras,
entre ofras; sin embargo, la Tearia Modema que interviene en los elemenios
subjetivos del tipo distintos det dolo es sin duda la Teoria Finalista ya que esta
cuenta eon una accion final el cual puede tener un sentido muitiple, por lo que
hay acciones finales en relacion con las consecuencias comprendidas por la
voluntad de relacion, es decir, hay una obtencidn concreta del fin, puede ser un
medio para un fin ulterior o puede ser un efecto concomitante producido por la
voluntad de realizacién, asi, el tipo subjetivo y la reubicacién sistematica del
dolo y la culpa, de acuerdo con el sistema finalista, el tipo subjetive del injusto
comprende a su vez: el dolo (como elemento de dominio final sobre el acto) y la

culpa.

OCTAVA.- Sin duda uno de los puntos de mayar trascendencia a lo
largo de nuestra historia y de nuestro terna de estudio son aquellas dificultades
para acreditar los elementos subjetivos del tipe, por ello, observamos que en ta
actualidad se encuentran en la practica infinidad de dificultades para peder
acreditar los elementos subjetivos del tipo, por lo que, si como elementos del
cuerpo del delito dichos elementos subjetivos se incluyera en el proceso penal
a la manera de los finalistas en el tipo, el dofo, | culpa y adn la antijuridicidad,
se llegaria a la aberracién procesal de que la consignacion ¢ el auto de formal
prision equivalieran a una sentencia definitiva y el cuerpo de! delito, al delito,
pues, comprobados todos estos elementos, por el Ministerio Publico durante la
averiguacién previa o por el Juez durante la preinstruccion, practicamente se
convertird al érganc jurisdiccional casi como observador en el resto del
proceso, al cual sdlo corresponderia fijar el quantumn de la pena en base del

reproche y a ia peligrosidad de! autor del cuerpo del delito, de tal manera que
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es preocupante en la actualidad que dichos elementos subjetivos del tipo

sufran gran dificultad para su acreditacion.

NOVENA.- Una seria consecuencia de la no acreditacion de los
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo es a atipicidad de la conducta,
de ahi la importancia que tiene acreditar fehacientemente, cuando al tipo asi lo
reguiere, dichos elemenios materia de nuestro estudio, los elementos
subjefivos del tipo son, como el delo, compenentes del tipo del injusto de la
correspondiente clase de delito, por eso, deben concurrir también para imponer
una medida de correccion ¢ seguridad a quien carece de capacidad de
culpabilidad, ya que en o¢tro caso faltaria la accién conminada con pena, por
ejemplo: es el caso del animo ldbrico en la agresién sexual, del animo de
alterar un elemento de valor probatorio en la falsedad o en el falso testimonio,
del animo de lucro en el fraude o en la aprapiacién indebida, y de ofros muchas

tipos.

DECIMA.- Chservamos en los afios de ensefianza de nuestra carrera de
derecho que se presenta el error de tipo cuando se tiene una falsa creencia
referida a alguno o zlgunos de los elementos esenciales gue integran el tipo
penal, asi, fenemos que el error de tipo puede tener {a caracteristica de ser
vencible o invencible, que podemos considerar también que son sus especies y
que cuando se presenta aigunc de estos tiene consecuencias distintas, la
teoria del error de fipo conecia directamente con la teoria del dolo, porgque el
error de tipe no es otra cosa que la negacién del cuadre de representacion
requerido para el dolo: el autor desconoce los elementos a los que ha de
extenderse el dolo segun el correspondiente fipo, hay error de tipo cuando
alguien ""en la comision de! hecho desconoce una circunstancia que pertenece

srn

al tipo legal™, con estas "circunstancias™ se alude en primer lugar a todos los
elementos objetivos del tipo legal, de manera similar ha de aplicarse el
precepto a todas las restantes circunstancias a las que debe referirse el dolo,
por lo que el error es, en términos generales, /a discrepancia entre conciencia
y realidad, de lo anterior vemos que si ! sujeto activo desconcce o tiene una
falsa apreciacién de los elementos del tipo, existe error de tipo, por tal motive

consideramos que si se desconocen los elementos subjetivos del tipo distintos
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del dolo, también existira error de tipe, le que constituye el aspecto negative de
dichos elementos.
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PROPUESTA.

Después de realizar el presente trabajo de investigacién surge una
propuesta que pensamos gue permitird una mejor procuracion y administracion

de la justicia penal.

Una vez lo anterior, es conveniente mencionar que “los elementos
subjetivos del tipo distintos de! dolo™ es un tema sin duda dificil de comprender

en la actualidad.

Por to que, la présente propuesta se refiere a dejar sin efecto la reforma
de 1999 a la Constitucion Politica Mexicana referente a los articulos 16 y 19 del
mismo ordenamiento y retomar Ia iniciativa de 1993-94, y asi, nos evitariamos
complicaciones tanto para el defensor del inculpade como para el Ministerio

Pdblico y el mismo Juez.

El articulo 19 constitucional menciona al respecto del auto de formal
prision, que se exige que los datos que arroje la averiguacién previa deberan
ser bastanies para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable ia
responsabitidad dei indiciado; es decir, que en autos se encuentren constancias
que acrediten los elemenios objetivos o externos que constituyen la
materialidad de la figura delictiva, por lo que, pretendemos que en la presente
propuesta se tome en cuenta un requisito primordial para poder emitir un auto
de formal prisidn, y es, sin duda, “la demostracion de los elementos del tipo
penal®, cuyc concepto juridicamente incluye no sélo los elementos abjetivos,
sinc también los normativos y los subjetivos que contenga la figura tipica de

que se frate.

De lo anterior se desprende que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos deberia exigir mayores requisitos como la ya mencionada
para dictar un auto de formal prision, otorgando mayores prerrogativas al
inculpado, toda vez que, en esa medida, se extiende la garantia consfitucional

que es el minimo de derechos de que disponen los gobernados, por lo que
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resulta preferente la aplicacion a nuestra Carta Magna de ese requisito

primordial antes mencionado.

Empero, a partir de la reforma de 1999 a la Constitucion la situacion es
distinta, pues el legislador ha puesto de manifiesto en la exposicién de motivos
su repudio al finalisme y ha retornado al concepto de cuerpo del deiito, término
que, segun el legislador, ha sido ampliamente estudiadc en México, e incluso
manifiesta gue antes de las reformas de 1993-94 la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn establecio Jurisprudencia conforme a la cual por cuerpe del delito
se entendia e conjunto de elementos objetivos externos gue constituyan la
materialidad de la figura defictiva descrita concretamente por ia fey penal.

Por lo gue respecta a! articulo 16 Constitucional tomando las mismas
iniciativas antes mencionadas, considero que actualmente el citado articulo
referente a la reforma es un tanto cerrada y compleja, por lo que respecta al
cuerpo del delito y la probable responsabilidad, lo anterior nos plantea Ia duda
de como debemos realizar el analisis sistematico de un delito dentro de los
conceptos procesales, preguntas como: ;qué se debe entender actualmente
como cuerpo dei delita en México?, sdonde se ubica al dolo?, y ;qué
elementos conforman la responsabilidad penal?, por elio es menester acudir a
la dogmatica-juridico-penal, sin embargo, si no acudiéramos ésta | jos términos
procesales, cuerpo del delito y probable responsabilidad, carecerian de sentido,
eflo en virtud de que su contenido $e encuentra precisamente en la teoria del
deiito y ésta, obedece a una sistematica cuya estructura sirve para determinar

si una conducta es o no delictiva.

Sin embargo, antes de la reforma de 1999, el citado articulo era mas
amplio ya que comprendia a los elementos que integran el tipc penal, por (o
que consideramos que sin dicha dogmatica cémo podriamos determinar si fa
lesion o puesta en peligro de un bien juridico tutelado es productc de la
comision de un delito o no, y cémo determinar qué conductas son penaimente
relevantes, y todavia mas, si no siguiéramos algune de los sistemas como
sabriamos donde y cémo analizar cada elemento de! delito, por lo consiguiente,
en desacuerdo con los postulados actuales de la Constitucidn la base del
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procedimiento penal descansa en el cuerpc del delito y la probable
responsabilidad, con respectc al dolo considero que surgen muchas
interrogantes como son: jel dolo ha pasado a formar parte de la
responsabilidad penal?, si esto es asi, ;jcomo explicar y sustentar dicho
cambio?, ;se debe acreditar el dolo at ejercitar accion penal?, o, ;sera el dolo
materia de prueba séio durante el procese penal?, o con una interpretacion

extrema, /el dolo ya no es materia procesal en México?.

Por lo que nos inclinamos totalmente por la doctrina finalista, que gracias
a ésta el legislador 1993-84 se gui¢ en los postulados sistematicos de la
doctrina final de accién y los efevd a nivel de ley, llevandolos incluso hasta la

Constitucion.

Asi, el legislador en 1893-84 reformé la Constitucion y el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales y el respectivo para ef Distrito Federai, suprimiendo
el concepto de cuerpo del delifo y refiréndose en su jugar a los elementos del
tipo penal y la probable responsabilidad, por lo que aclard también el legislador
a nivel del Cbdigo adjetivo gué se debia acreditar en cada uno de estos
apartados y disponiendo que el dolo debia acreditarse como uno de los

elementos del tipe penai,

En efecto, con la reforma de 1993-94 se podia esperar una mayor
certeza juridica, pues tante el Ministerio Pablico, el Juez y el Abogado defensar
sabian en donde debian ubicar, entre otros efementos, al dolo y a los
elementos subjetivos del tipo distintos del dolo, y en censecuencia, dande
hacer las argumentaciones tanfo dogmaticas como probatorias referentes a

éstos,

Por ello, el Ministerio Publico sabia en ddnde dehia ubicar en &l Pliego
de Consignacion al dolo y los elementos subjetivos del tipo distintos def dolo vy
lo mismo en sus conciusiones acusatorias dentro del procese penal: ¥ para gl
Juez, fambién significaba la guia para poder determinar tanto el Auto de Formal

Prisién como en la Sentencia, en dénde habia que hacer referencia a las
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pruebas y argumentaciones referentes al dolo y a los elementos subjetivos de!
tipo distintos del dolo en que habia sustentado su resolucién, por lo que el
Abogado defensor sabia en donde buscar todo lo referente al dolo y a ios
elementos subjetives del tipe distintos del dolo, y de ia misma forma preparar
sus contra argumentaciones y la defensa respectiva del procesado.

Las autoridades del Gobierno Federal, de los Gohiernos Estatales y dal
Distrito Federal, los legisladores y los miembros del Peder Judicial, deben
asumir la tarea que les corresponde. La seguridad publica es una deuda del

Estado con los ciudadanos.
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