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INTRODUCCION

La presente investigacién se realiz6 con la finalidad de estudiar y analizar la
problematica que presenta el delito de fraude en cuanto a la ausencia de
punibilidad como a una figura en especifico, puesto que el legislador creyo
oportuno el realizar simplemente la remision a la punibilidad del delito de robo
simple para otorgarle una al delito de fraude, siendo que el fraude como figura
delictiva se ha desarrollado en nuestro estado en forma tal, que muchas
conductas encuadran cada dia méas dentro de este tipo delictivo.

La presente investigacion se estructura mediante cinco capitulos, el primero de
ellos titulado “Generalidades del Derecho Penal” aporta un bosquejo sobre el
Derecho en general asi como del Derecho Penal y sus diferentes conceptos y

elementos.

El segundo capitulo denominado “Teoria del Delito. Elementos Objetivos del
Delito” explica los elementos, las clases y el aspecto negativo que conforman a

la conducta, tipicidad y antijuridicidad.

El tercer capitulo “Teoria del Delito. Elementos Subjetivos del Delito” trata
sobre la imputabilidad y la culpabilidad junto con sus aspectos negativos,
caracteristicas y elementos. Asi como abordar corrientes e ideas a considerar

para su estudio.

El cuarto capitulo denominado “Punibilidad y sus excusas absolutorias” tratan
un aspecto importante en este trabajo de investigacion puesto que la ausencia
de punibilidad es la problematica a tratar en el delito de fraude y es de esencial

importancia establecer tanto sus elementos como su aspecto negativo.

Finalmente el capitulo quinto “Tipo Penal de Fraude y su Punibilidad” trata el
tema principal de este trabajo de investigacién y contiene el andlisis de este
tipo penal junto con sus elementos objetivos, subjetivos y normativos. Asi como
sus diversas clasificaciones, caracteristicas y la problematica que plantea este
tipo penal en cuanto a su ausencia de punibilidad.



Es asi como surge la necesidad de realizar este trabajo para determinar la
problematica existente en este tipo penal en cuanto a su punibilidad, por lo
tanto se realiza el presente estudio de esta figura delictiva para poder

determinar si debe otorgarsele una punibilidad propia.



CAPITULO|
GENERALIDADES DEL DERECHO PENAL
1.1.- EL DERECHO EN GENERAL. 1.2.- DEFINICION DE DERECHO
PENAL. 1.2.1.- EL DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO Y
SUBJETIVO. 1.2.2.- EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y ADJETIVO. 1.3.-
EL DELITO. DIFERENTES CONCEPTOS. 1.3.1.- NOCION JURIDICO
FORMAL. 1.3.2.- NOCION JURIDICO SUSTANCIAL. 1.3.3.- CONCEPTO
JURIDICO DE DELITO. 1.3.4 DEFINICION DOGMATICA DE DELITO. 1.4

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO.

1.1 EL DERECHO EN GENERAL.

El Derecho es la piedra angular en la estructura de toda sociedad, por
medio de este instrumento juridico se establece, se mantiene y se transforma el
marco de las facultades y obligaciones con las que cuentan los integrantes de

determinada sociedad, llevadas a cabo y ejecutadas por un érgano superior.

A través de la historia de toda sociedad han surgido diversos autores
que han tratado de unificar una definicion de Derecho sin poder lograrlo, por
razdn tal, mencionare algunos conceptos iniciando con el del maestro RAFAEL
ROJINA VILLEGAS que a la letra dice El Derecho puede definirse como un
conjunto de normas bilaterales, externas, generalmente heterébnomas vy
coercibles, que tienen por objeto regular la conducta humana en sus relaciones

sociales.

' ROJINA VILLEGAS RAFAEL. COMPENDIO DE DERECHO CIVIL. 322 ed. Ed. Porria.
México. 2002. p. 7.




El derecho para su ejercicio se plasma en normas que a su vez se
estructura en ordenamientos juridicos, para de esta manera lograr alcanzar 2
finalidades por parte del Estado: la paz y la seguridad social por medio de la
observancia y su cumplimiento de forma coactiva como lo sefala el Maestro
FERNANDO CASTELLANOS, EI Derecho tiene como finalidad encauzar la
conducta humana para hacer posible la vida gregaria; manifestdndose como un
conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres en sociedad,
las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante el empleo de la

fuerza que dispone el Estado.?

1.2 DEFINICION DE DERECHO PENAL.

Existen diversas denominaciones que se le han otorgado al Derecho
Penal a través del transcurso cronolégico de la historia y del devenir de los
autores en esta importante materia por lo que mencionare algunos de los mas

importantes.

Iniciare citando al maestro FERNANDO CASTELLANOS E| Derecho
Penal es la rama del Derecho Publico interno relativa a los delitos, a las penas
y a las medidas de seguridad, que tiene por objeto inmediato la creacién y la

conservacion del orden social.®

Analizando el concepto se tiene que el Derecho Penal es la rama del

Derecho publico puesto que el Derecho Publico es el conjunto de normas que

2 CASTELLANOS FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL.
442, ed. Ed. Porrua. México. 2003. p. 17
® IBIDEM. p. 19.




regulan las relaciones entre el estado soberano y el particular gobernado por lo
tanto el Derecho Penal pertenece al derecho publico en razén de que la
relacion juridica llamada material que surge al cometerse un delito se establece
entre el sujeto activo y el Estado como soberano y no entre el presunto
responsable y el ofendido, puesto que el Estado es el titular del orden social y
quien se encuentra facultado para perseguir los delitos lo cual conlleva a decir
que tiene por finalidad perseguir a los responsables de los delitos y para
imponer y aplicar las sanciones sefaladas por la ley. Interno porque solamente
se puede aplicar dentro de un territorio o estado determinado, puesto que su

ambito de validez y de aplicacién se circunscribe ha dicho territorio.

Para EUGENIO CUELLO CALON, autor de “Derecho Penal” lo define
como el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado y que
determina los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que aquellos
son sancionados. De ésta forma dichas normas son establecidas por el
Estado siendo éste el unico titular del Derecho Penal y las normas juridicas que

lo constituyen se dirigen a todos los individuos sometidos a ésta ley del Estado.

Este autor sefala que los elementos esenciales del derecho Penal son

el delito, la pena y las medidas de seguridad.

Para CELESTINO PORTE PETIT CADAUDAP el Derecho Penal debe

entenderse el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas

* IBIDEM. p.21.



conductas o hechos u ordenan ciertas acciones, bajo la amenaza de una

sancion, en caso de violacion de las mismas normas.’

Para CARRANCA Y TRUJILLO el Derecho Penal objetivamente
considerando es el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion
concreta de las mismas a los casos de incriminacion.® Este autor sefiala que
varias de las definiciones ofrecen tres vértices de coincidencia los cuales son:
el Delito, La Pena y La Relacion Juridica entre ambos a virtud de la norma que

asocia una al otro.

1.2.1 EL DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO Y SUBJETIVO.

El Derecho Penal Objetivo, dice CUELLO CALON que es el conjunto de
normas juridicas establecidas por el Estado que determinan los delitos, las
penas y las medidas de seguridad con que aquéllos son sancionados.” VON
LISZT lo define como el sistema de normas establecidas por el Estado, que

asocia al crimen como hecho, la pena como su legitima consecuencia.®

° PORTE PETIT CANDAUDAP CELESTINO. APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL
DE DERECHO PENAL. 152 ed. Ed. Porria. México. 1993. p. 15

S CARRANCA Y TRUJILLO. DERECHO PENAL MEXICANO PARTE GENERAL. 102 ed. Ed.
Porria. México. 1972. p. 17

" IBIDEM. p. 21.

® IDEM.




EDMUNDO MEZGER sefiala que es El conjunto de reglas que norman
el ejercicio del poder punitivo del Estado, conectado en el delito como

presupuesto, la pena como consecuencia juridica.’

Para RAUL CARRANCA y TRUJILLO estima que el Derecho Penal
Objetivamente considerado es el conjunto de leyes mediante las cuales el
Estado define los delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y

regula la aplicacién concreta de las mismas a los casos de incriminacion. ™

Para PORTE PETIT derecho penal objetivo es ElI que debe
comprenderse como el conjunto de normas juridicas que prohiben
determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas conductas bajo la

amenaza de una sancién.

Por lo tanto el Estado es el facultado para determinar las sanciones e
imponerlas y llevarlas a cabo siendo este el responsable de prevenir, tutelar y
mantener el bien comudn y la seguridad social dentro de su ambito de validez y

aplicacion.

Cabe hacer mencién que el Derecho Penal en sentido subjetivo se
identifica con el jus puniendi, que es el Derecho de castigar. Asi pues consiste
en la facultad del Estado mediante leyes de conminar la realizacién del delito

con penas y, en su caso, imponerlas y ejecutarlas.

° IDEM.
'TIDEM.

"' PORTE PETIT. Op. Cit. Supra. p. 15.



CUELLO CALON manifiesta que en sentido subjetivo el Derecho Penal
es el Derecho del Estado a determinar, imponer y ejecutar las penas y demas
medidas de lucha contra la criminalidad.” En realidad del Derecho Penal
subjetivo es un conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de normas,
para determinar los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de

seguridad.

1.2.2 EL DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y ADJETIVO.

El Derecho Penal Sustantivo es el conjunto de normas relativas a los
delitos, a las penas y a las medidas de seguridad con las cuales el Estado

combate la criminalidad.

El Derecho Penal Sustantivo se le denomina también Derecho Penal

Material y es el que se consagra en el Cédigo Penal.

El derecho penal sustantivo la encontramos en los preceptos legales del
Cédigo Penal, en tanto que el derecho penal adjetivo esta plasmado en el

Cédigo de Procedimientos Penales que es la parte dindmica.

Como se ha estudiado, el Derecho penal se integra con normas relativas
al delito, a la pena y a las medidas de seguridad. Por lo tanto, la verdadera
sustancia del Derecho Penal la constituyen tales elementos, de ahi la

denominacién de Derecho Penal Sustantivo.

'> CASTELLANOS. Op. Cit. p. 22.



El Derecho Penal Adjetivo es el que se encarga de establecer el
procedimiento para la ejecuciéon de la norma penal (derecho penal subjetivo).
Conduce el procedimiento para la individualizacion de la norma al caso

concreto.

EUSEBIO GOMEZ, nos dice ElI Derecho Procesal Penal regula el

desenvolvimiento del proceso penal.'®

1.3 EL DELITO. DIFERENTES CONCEPTOS.

Para poder conocer y entender el concepto de Delito hay que comenzar
conociendo su etimologia asi tenemos que la palabra de delito proviene del
verbo latino Delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino,

alejarse del sendero sefialado por la ley.'

La mayoria de los autores han tratado en el transcurso del tiempo de
elaborar una definicion del delito que sea universal, pero el problema que existe
es que el Delito de uno manera u otra se encuentra relacionado con la forma de
ser de cada pueblo y las necesidades que se presentan en determinadas

épocas.

Para FRANCISCO CARRARA exponente de la Escuela Clasica define
al delito como la infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger la

seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre,

'3 IBIDEM. p. 23.
' IBIDEM. p. 125.




positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso.' Este autor
manifiesta que el delito no es un ente de hecho, sino un ente juridico porque su
esencia debe consistir en la violacion del Derecho, también llama al delito
infraccion a la Ley porque se convierte en delito solamente cuando choca
contra ella, pero dicha ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de
los ciudadanos, ya que de no tener ese fin careceria de obligatoriedad. Por otra
parte, el penalista CARLOS BINDING, este estudioso del Derecho Penal,
descubrié que el delito no es contrario a la ley, ni tampoco éste infringe a la ley,
sino que lo que se infringe es la norma que ésta por encima y detras de la ley,
es decir que no se viola la ley sino que se infringe a la norma que se encuentra

inmersa en la ley.

PESSINA establece que el Delito consiste en una negacién del derecho

o en un ataque al orden juridico.

MEZGER se refiere al delito diciendo que es la accion punible.

ROSII conceptua al Delito como “la infraccion de un deber exigible en

dafo de la sociedad de los individuos”'®.

FRANK establece que es la violacion de un derecho.

LUIS JIMENEZ DE ASUA menciona que el Delito es un acto u omisién

antijuridico y culpable.

'° IBIDEM. p. 126.
'® CARRANCA Y TRUJILLO. p. 210.




JOSE MAGGIORE establece que es todo acto que ofende gravemente

el orden ético y que exige una expiacién consistente en la pena.'’

1.3.1 NOCION JURIDICO FORMAL.

La nocién Juridico Formal del Delito es la suministrada por la Ley
Positiva mediante la amenaza de una pena para la ejecucién o la omision de
ciertos actos, sin una ley que sancione una determinada conducta, no es

posible hablar del delito."®

Asi encontramos que nuestro Codigo Penal Federal vigente en su
articulo 7 en su primer parrafo nos establece un concepto juridico de Delito que
a la letra dice: “El Delito es el acto u omisiébn que sancionan las Leyes

Penales”.

1.3.2 NOCION JURIDICO SUSTANCIAL.
La definicién Juridico Sustancial a diferencia de las nociones formales
del delito, penetran la verdadera naturaleza del mismo por no hacer referencia

a su contenido.

MEZGER manifiesta una definicion juridico — sustancial al expresar que

el Delito es la “accién tipicamente antijuridica y culpable”.'®

" |BIDEM. p. 171
'* IDEM.
'° IDEM.




Para CUELLO CALON, delito es: La accién humana antijuridica, tipica,

culpable y punible.?

Por su parte JIMENEZ DE ASUA textualmente dice “Delito es el acto
tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de
penalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancién penal”.?'

En la catedra del Licenciado FRANCISCO GUTIERREZ NEGRETE en la
facultad de Derecho de la UNIVERSIDAD LALLASISTA BENAVENTE afirmo:

En 1881 FRANZ VON LISZT quiso buscar los elementos conceptuales
de ese fendmeno juridico social como lo es el delito y haciendo un estudio de
su Cddigo Penal Aleman descubrié que todo lo que ahi se encontraba eran
Acciones y que esas acciones eran contrarias a la norma y les llamo Acciones
antijuridicas y que esas acciones antijuridicas eran atribuibles a los hombres a
titulo de Dolo o a titulo de Culpa y a esto le llamo culpabilidad; por lo tanto para

el maestro Franz Von Liszt el delito es accion antijuridica y culpable.

En 1906 aparece ERNESTO VON BELING donde publica su teoria del
delito y dentro de ésta publica su Teoria del Tipo Penal. Siendo Beling el
primero que sistematiza el tipo penal. Asi agrega la tipicidad como un
elemento mas a la definicion y para él, el delito es: La accidn tipica, antijuridica

y culpable.

20 CASTELLANOS. Op. Cit. p. 129.
2" IBIDEM. p. 130.
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BELING habla de tipica porque este elemento tipicidad es un elemento
autbnomo, elemento que no se relaciona con los juicios de valor de la

antijuridicidad y de la culpabilidad.

En 1915, ERNESTO VON MAYER en donde hace estudios y define al
delito de la misma forma como lo hace Beling, es decir, como la accion tipica,
antijuridica y culpable. Sin embargo, el mérito que tiene la definicion de Mayer
es que este estudioso empieza a relacionar el elemento tipicidad con el juicio
de valor de la antijuridicidad, dandole a la tipicidad un caracter de indiciario

ante la juridicidad.

Posteriormente, aparece EDMUNDO MEZGER, y define al delito como
Accién tipicamente antijuridica y culpable. Apareciendo asi el mecanismo de
Mezger, el cual se refiere a que toda conducta tipica es antijuridica, siempre y
cuando no exista una causa de justificacion, es decir, la tipicidad es la Ratio

Essendi (razén esencial) de la antijuridicidad.

1.3.3 CONCEPTO JURIDICO DE DELITO.

Desde el punto de vista juridico, Delito es toda conducta que el

legislador sanciona como una pena.®

La definicién juridica del delito debe ser naturalmente formulada desde el

punto de vista del derecho, sin incluir causales explicativos.?® Asi, desde el

2 MUNOZ CONDE FRANCISCO. TOERIA GENERAL DEL DELITO. 22 ed. Ed. Temis.
Colombia. 1999. p. 1.
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punto de vista juridico, los estudiosos han elaborado definiciones del delito de

tipo formal y de caracter sustancial, que a continuacion se hardn mencién.

1.3.4 DEFINICION DOGMATICA DE DELITO.

Con lo anterior se crea la diferencia dogmatica del delito afirmando que

el delito es accion antijuridica y culpable.

Nuestro codigo anterior definia el delito como una conducta tipicamente
antijuridica, imputable, culpable y punible. Es indudable que dicha definicion del
cbdigo anterior era precisamente la definicion dogmatica del delito, solamente
que seguia la directriz del maestro EDMUNDO MEZGER al hablar de una
conducta tipicamente antijuridica lo cual queria decir del punto de vista de este
gran dogmatico Aleman que la tipicidad estaba intimamente ligada con la

antijuricidad.

1.4 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO.

El delito tiene diversos elementos que conforman un todo. Para
MAURACH el delito es la accion tipicamente antijuridica, atribuible; para
BELING es la accidn tipica antijuridica, culpable, sometida a una adecuada
sancion penal y que llena las condiciones objetivas de la penalidad; ERNESTO
MAYER afirma que el delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable:

para JIMENEZ DE ASUA es un acto tipicamente antijuridico culpable,

23 CASTELLANOS. Op. Cit. p. 128.
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sometido a veces a condiciones objetivas de la penalidad imputable a un

hombre y sometido a una sancién penal.?*

Asi de ésta forma los Elementos Objetivos del Delito son la Conducta, la
Tipicidad y la Antijuridicidad y los Elementos Subjetivos del mismo son la
Imputabilidad y la culpabilidad. La Punibilidad para la mayoria de los autores es
un punto de controversia toda vez que dentro de las escuelas doctrinarias
algunas consideran a la Punibilidad como elemento esencial del delito y otras

difieren en que ésta seria una consecuencia del Delito.

En este sentido se puede afirmar que existen en dicha definicién
elementos objetivos y elementos subjetivos del delito, siendo los elementos
objetivos la conducta, la tipicidad y la antijuricidad; y como elementos
subjetivos tenemos la imputabilidad y la culpabilidad. Respecto de la
punibilidad hasta ahora existe la controversia dogmatica de que si la
imputabilidad es un elemento del delito o si tan solo es su consecuencia y
siguiendo los lineamientos del Codigo anterior respecto de dicha definicion si
tuviésemos que clasificar a la imputabilidad, como elemento del delito,
indudablemente lo clasificariamos como elemento objetivo, puesto que la pena
considerada como castigo que impone el Estado a los que son declarados
culpables, no se encuentra en la mente de los sujetos sino que se encuentra
afuera de ello por eso seria un elemento objetivo, sin entrar en la discusion
dogmatica respecto de que si la punibilidad es un elemento o consecuencia del

delito.

24 L OPEZ BETANCOURT EDUARDO. TEORIA DEL DELITO. 112. ed. Ed. Porrda. México.
2003. p. 65.
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Tomando en consideracion dicha definicion del delito en ella también
podemos encontrar aspectos positivos y aspectos negativos del mismo que se

pueden expresar de la siguiente manera.

Los Elementos Positivos y Elementos Negativos del delito se expresan

de la siguiente manera:

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS.
a) Conducta. Ausencia de Conducta.
b) Tipicidad. Atipicidad.
c¢) Antijuridicidad Causas de Justificacion.
d) Imputabilidad Inimputabilidad.
e) Culpabilidad. Inculpabilidad.
f) Punibilidad. Excusas absolutorias.

> CASTELLANOS. Op. Cit. p. 135.
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CAPITULO SEGUNDO.
TEORIA DEL DELITO. ELEMENTOS OBJETIVOS DEL DELITO.

CONDUCTA, TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

2.1.- LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. GENERALIDADES. 2.1.1.-
CONCEPTO DE CODUCTA. 2.1.2.- CLASES DE CONDUCTA. 2.1.3.- LA
ACCION Y LA OMISION. 2.1.4.- ELEMENTOS DE LA ACCION. 2.1.5.-
ELEMENTOS DE LA OMISION. 2.1.6.- ELEMENTOS DE LA COMISION POR
OMISION. 2.1.7.- AUSENCIA DE CONDUCTA. 2.2.- LA TIPICIDAD Y SU
AUSENCIA. 2.2.1.- CONCEPTO DE TIPICIDAD. 2.2.2.- CUERPO DEL
DELITO. 2.2.3.- CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES. 224.-
AUSENCIA DE TIPO Y TIPICIDAD. 2.3.- ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA.
2.3.1.- CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD. 2.3.2.- RELACIONES ENTRE
ATIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD. 2.3.3.- ANTIJURICIDAD FORMAL Y
MATERIAL. 2.3.4.- AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD. 2.3.5.- CAUSAS DE

JUSTIFICACION.

2.1 LACONDUCTA Y SU AUSENCIA. GENERALIDADES.

El delito es ante todo una conducta humana. Y por lo tanto es un

elemento objetivo del delito. A este elemento del delito se le ha expresado en

diversas denominaciones: acto, accion, hecho. Para efectos de este trabajo se

le denominara Conducta puesto que dentro de esta denominacion se le puede
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incluir correctamente tanto el hacer positivo (accidén), como el hacer negativo

(omisién). %

Por Ausencia de Conducta tenemos que si en el delito llegase a faltar
alguno de sus elementos esenciales, éste no se integrara, por lo tanto si el
elemento Conducta no se encuentra presente no podra existir Delito.

Mas adelante se explicaran con mas detalle estos conceptos.

2.1.1 CONCEPTO DE CONDUCTA.

La conducta es el primer elemento basico del delito, y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un
proposito. Es voluntario dicho comportamiento porque es decisién libre del
sujeto y es encaminado a un propdsito, porque tiene la finalidad al realizarse la

accion u omision.?’

Es voluntario dicho comportamiento porque es una decision libre del
sujeto y es encaminado a un propdsito, porque tiene una finalidad al realizarse

la accién o la omision.

En la catedra del Licenciado Francisco Gutiérrez Negrete en la

Universidad Lasallista Benavente afirmo:

% CASTELLANOS. Op. Cit. p. 147.
’ LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 83.
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FRANZ VON LISZT define a la conducta como un movimiento corporal
voluntario positivo o negativo desencadenante del proceso causal que modifica

el mundo exterior.

Este autor refiere a que el comportamiento humano se manifiesta a
través de una conducta, siendo ésta voluntaria positiva o negativa, ya que sin
este ingrediente, voluntad, no se podria hablar de conducta aunque existan
movimientos corporales positivos o negativos, siendo de tal suerte que la
voluntad segun Vela Treviho se ha definido como la capacidad de

autodeterminacion del hombre.

FERNANDO CASTELLANOS manifiesta que la Conducta es el
comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo, encaminado a un

proposito.?

2.1.2.- CLASES DE CONDUCTA.

Habiéndose definido el elemento conducta debemos decir que también
existen diversas clases de ella, tales como la Acciéon, Omisiéon y Comision

por Omision.

ACCION.- se integra mediante la actividad (ejecucién) voluntaria
(concepcidn y decision), la omision y la comisién por omisiéon se conforman por

una inactividad, diferenciandose en que la omision hay violaciéon de un deber

8 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 149.
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juridico de obrar, en tanto en la comision por omision se violan dos deberes

juridicos, uno de obrar y otro de abstenerse.?

La conducta de Accidn se integra por un movimiento voluntario descrito
en el tipo legal. En este tipo de delitos, se viola siempre una norma

prohibitiva.*

OMISION.- viene a ser una de las formas de la conducta. El delito de

omision presenta dos clases:

a) Propio delito de omision (puro delito de omisién, simple omisién,
omisién verdadera), y

b) Delito de omisién impropia o sea, el delito de comisién por omisién.®’

En los delitos de accion se viola una norma prohibitiva, mientras que en

los delitos de omisién se viola una norma dispositiva.

COMISION POR OMISION.- existe un delito de resultado material por
omisién, cuando se produce un resultado tipico y material por un no hacer
voluntario o no voluntario (culpa), violando una norma preceptiva (penal o de

otra rama del derecho) y una norma prohibitiva.>®

% IDEM.

%0 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 88.
¥ PORTE PETIT. Op. Cit. p. 239.

% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 153.
% IBIDEM. p. 243.
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En los delitos de comision por omisién hay una doble violacién de
deberes; de obrar y de abstenerse, y por ello se infringen dos normas: una

preceptiva y otra prohibitiva.>*

El delito de Comision por Omision es un delito de resultado, en el que el
resultado producido debe ser imputado al sujeto de la omisién; se habla de
“Causalidad de la Omision” aunque realmente la omisibn no puede ser
entendida como componente causal de ningun resultado, ya que la causalidad
exige la puesta en marcha de una fuerza desencadenante que por definicion

falta en la omisién.®®

Los delitos de Comision por Omision consisten en realizar la Omision

con un resultado prohibido en la ley, esto es, producen un resultado material.®®

2.1.3.- LA ACCION Y LA OMISION.

La Accion en stricto sensu es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar el mundo

exterior o de poner en peligro dicha modificacion.®’

Segun Cuello Calén, la Accion, en sentido estricto, es el movimiento
corporal voluntario encaminado a la produccion de un resultado consistente en

la modificacién del mundo exterior o en el peligro de que se produzca.®®

% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p.154.

** MUNOZ CONDE. Op. Cit. p. 27.

% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra. p. 100.
% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 152.
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Para Eduardo Lopez Betancourt la Accion en sentido estricto, es la
actividad voluntaria realizada por el sujeto, consta de un elemento fisico y de
un elemento psiquico, el primero es el movimiento y el segundo la Voluntad del
sujeto; esta actividad voluntaria produce un resultado y existe un nexo causal

entre la conducta y el resultado.*

Para Celestino Porte Petit la Accién consiste en la actividad o el hacer
voluntarios, dirigidos a la produccién de un resultado tipico o extratipico. Es por

ello, que da lugar a un “tipo de prohibicién”.*°

OMISION.
La Omisidon radica en un abstenerse de obrar, simplemente en una
abstencién; en dejar de hacer lo que se debe ejecutar. La omision es una forma

negativa de la accién.*’

Segun Cuello Calon la omisiéon consiste en una inactividad voluntaria

cuando la ley penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado.*

Para Eusebio Gomez son delitos de omision aquellos en los que las
condiciones de donde deriva su resultado reconocen como base determinante,

la falta de observancia por parte del sujeto de un precepto obligatorio. **

% IDEM.

% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra. p. 88.
“° PORTE PETIT. Op. Cit. p. 235.

“" CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. pp. 152-153.
“2 IBIDEM. p. 153.

“® IDEM.
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Para Eduardo Lopez Betancourt la omision es la conducta inactiva, es
la manifestacion de la voluntad exteriorizada pasivamente en una inactividad;
para que esta omision le interese al Derecho Penal debe existir el deber

juridico de hacer algo.**

Segun Celestino Porte Petit la omisién simple consiste en el no hacer,
voluntario o involuntario (culpa), violando una norma preceptiva y produciendo

un resultado tipico, dando lugar a un “tipo de mandamiento” o “de imposicién”.*

2.1.4.- ELEMENTOS DE LA ACCION.

Celestino Porte Petit sefiala como elementos de la Accion una
manifestacién de voluntad, un resultado y una relaciéon de causalidad.
La manifestacion de voluntad la refieren los autores a la conducta y no al

resultado.*®

Para Cuello Caldn los elementos de la Accion son: un acto de voluntad

y una actividad Corporal.*’

Segun Luis Jiménez de Asua estima que son tres: Manifestacion de

voluntad, Resultado y Relacién de Causalidad.*®

* LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra p. 100.
“> PORTE PETIT. Op. Cit. Supra. p. 239.

*6 CASTELLANOS. Op. Cit. supra. p. 156.

7 IDEM.

“ IDEM.
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Para Edmundo Mezger en la accion se encuentran los siguientes
elementos: Un querer del agente, un hacer del agente, y una relacién de

causalidad entre el querer y el hacer.*

Para Eduardo Ldpez Betancourt los elementos de la accion son:
Movimiento, Resultado y Relacién de Causalidad.>®

Nos dice que la accién consiste en una actividad corporal, externa, y el
derecho se ocupa solo de estos actos, en virtud de que los actos son
puramente espirituales, los pensamientos, las ideas, etc., no son sancionadas
penalmente, por estar fuera del Derecho Positivo.

El Resultado alude exclusivamente a las modificaciones que la conducta
produce en el mundo exterior, lo que la ley considera decisivo para la
realizacion del delito.

En la conducta debe establecerse la Relacién de Causalidad entre la
accion fisica y el resultado externo para que sea atribuible al sujeto, esto es,
debe existir la relacién causal en el nexo, entre el comportamiento humano, la
consecuencia de éste y el resultado material; dicho nexo causal viene a ser un

elemento de la conducta.

El nexo causal queda establecido en el Codigo Penal Vigente para el
Estado de Guanajuato al expresar en su articulo 9 que “Ninguna persona podra
ser sancionada por un delito si la existencia del mismo no es consecuencia de

la propia conducta”.

“° IDEM
*° LOPEZ BETANCOURT. Op. Supra. Cit. p. 88
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2.1.5.- ELEMENTOS DE LA OMISION.

Como en la Accion, en la omisién existe una manifestacion de voluntad
que se traduce en un no actuar; en consecuencia los elementos de la omisién
son:

a) Voluntad (también en los delitos de olvido, pues como dijimos, en
ellos se aprecia, a nuestro juicio, el factor volitivo); v,

b) Inactividad. La voluntad encaminase a no efectuar la accién
ordenada por el Derecho.

Los dos elementos mencionados (voluntad e inactividad) aparecen tanto
en la omision simple como en la comision por omision, mas en ésta emergen
otros dos factores, a saber: Un resultado material (tipico) y una relacion de

causalidad entre dicho resultado y la abstencion. °!

Cuello Calon expresa que concurren tres elementos: a) un acto de

voluntad; b) una conducta inactiva; y un deber juridico de obrar.*?

Luis Jiménez de Asua sefala tres elementos: a) Manifestacién de

Voluntad; b) Resultado; y ¢) Relacién Causal entre ambos.>

Eduardo Lépez Betancourt manifiesta que la omision tiene cuatro

elementos a saber:

a) Manifestacion de la Voluntad;

> CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 157.
°2 PORTE PETIT. Op. Cit. p. 240.
°% IDEM.

23



b) Una Conducta pasiva (inactividad);

c) Deber Juridico de Obrar;

d) Resultado Tipico Juridico.

La no realizacion de la conducta, debe ser asi, voluntaria y no
coaccionada y el sujeto produce el resultado con su inactividad, teniendo el

deber juridico de obrar.*

2.1.6.- ELEMENTOS DE LA COMISION POR OMISION.

Para Eduardo Lopez Betancourt los elementos de la Comisién por

Omisioén son cuatro a saber:

a) Manifestacion de la Voluntad;
b) Conducta Pasiva (inactividad);
c) Deber Juridico de Obrar;

d) Resultado Tipico Material.

Aqui no se sanciona la omisién en si, sino el resultado producido.®®

En la Comisién por Omisién la manifestacion de voluntad se traduce, al
igual que en la Omisién Simple, en un no obrar teniendo la obligacion de
hacerlo pero violdndose no sélo la norma preceptiva sino también, una
prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de producir el resultado tipico y

material.*®

** LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 100.
° IBIDEM. p. 102
% IBIDEM. p. 158.
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2.1.7.- AUSENCIA DE CONDUCTA.

Si falta algunos de los elementos esenciales del delito, éste no se
integrara, en consecuencia, si la conducta esta ausente, evidentemente no
habra delito a pesar de las apariencias. Es pues, la ausencia de conducta uno
de los aspectos negativos o impeditivos de la formacion de la figura delictiva,
por ser la actuacién humana, positiva o negativa, la base indispensable del

delito como de todo problema juridico.®’

Para Eduardo Lopez Betancourt es el elemento negativo de la
conducta, abarca la ausencia de acciébn o de omision de la misma, en la

realizacion de un ilicito.*®

El Cdédigo Penal anterior aplicable para el Estado de Guanajuato,

especificamente en su articulo 16 establecia que:

“No existe conducta cuando se viola la Ley Penal por fuerza fisica
irresistible, impedimento fisico, fuerza mayor o en cualquier otro caso en que
haya ausencia de voluntad del Agente”. Siendo esto los actos reflejos, suefno y

sonambulismo y la hipnosis.

De acuerdo con el Cdodigo Penal Anterior Comentado por ENRIQUE
CARDONA ARIZMENDI Se tomaban en consideracién las siguientes

eximentes supralegales:

> CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 163.
°® LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra. p. 106.
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a) Vis Absoluta.

b) Vis Maior.

c¢) Impedimento Fisico.
d) Movimientos Reflejos.
e) Suefio.

f) Sonambulismo.

g) Hipnotismo.

Estas eximentes supralegales conformaban el aspecto negativo del
delito que no estaba establecido en la ley y sin embargo se dan en el espacio y

tiempo surtiendo sus eximentos.

Vis Absoluta, Vis maior e impedimento fisico se refieren a fuerzas
fisicas que actuan sobre el individuo. Las dos primeras compeliéndolo para
actuar y la ultima como obstaculo insuperable para obrar.

Tanto la Vis absoluta como la Vis maior se caracterizan por su impulso
fisico irresistible que lleva a la casacién de un resultado tipico, con la diferencia
que en la primera de ellas, tal impulso proviene del hombre, mientras que en la
Vis maior proviene de un elemento de la naturaleza.

Por movimientos reflejos debemos de entender aquellas reacciones
del sistema neurovegetativo, en las que por tanto no intervienen los centros
nerviosos superiores del hombre, por lo que si como consecuencia de un
movimiento reflejo se produce un resultado tipico, entonces no existira

conducta.®®

% ENRIQUE CARDONA ARIZMENDI. CODIGO PENAL COMENTADO DEL ESTADO DE
GUANAJUATO. 32 ed. Ed. Orlando Cérdenas Editor. México. 1978. p. 110.
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En el Cédigo Penal vigente para el Estado de Guanajuato la Ausencia de
Conducta recae en el articulo 33, fraccion |, del Capitulo V, que establece que
el delito se excluye cuando “el hecho se realice sin intervencion de la voluntad

del agente”.

Por lo tanto cualquier otra causa de ausencia de conducta que no este
expresamente establecida en la ley recae en la fraccién | del Articulo 33 del

Cédigo en mencién.

2.2.- LATIPICIDAD Y SU AUSENCIA.

Para la existencia del delito se requiere una conducta humana o hecho
humano; mas no toda conducta o hecho son delictuosos; se precisa ademas,
que sean tipicos, antijuridicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracién.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacion
legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
legales. En cuanto la Tipicidad es la adecuaciéon de una conducta concreta con

la descripcion legal formulada en abstracto.®

Es correcto decir que el Tipo consiste en la descripcidon legal de un

delito.®

% CASTELLANOS. Op. Cit. p. 167.
¢ IDEM.
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Para Mariano Jiménez Huerta el tipo es el injusto recogido y descrito en
la ley penal. En concreto; el tipo a veces es la descripcidn legal del delito y en

ocasiones, la descripcién del elemento objetivo (comportamiento).®

Para Francisco Mufioz Conde el Tipo es la descripcion de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma

penal.®®

El tipo es la descripcidbn en abstracto que realiza el legislador para

describir al delito.

Ernesto Von Beling ha definido al tipo penal como la descripcidén en

abstracto de la conducta penalmente relevante o que se considera delito.

2.2.1.- CONCEPTO DE TIPICIDAD.

Para Fernando Castellanos la Tipicidad es el encuadramiento de una
conducta con la descripcibn hecha en la ley penal; la coincidencia del
comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en suma, la acufiacién o

adecuacion de un hecho a la hipétesis legislativa.®*

Para Celestino Porte Petit la Tipicidad es la adecuacion de la conducta

al tipo, que se resume en la férmula nullum crimen sine tipo.%®

%2 IBIDEM. p. 168.

8 MUNOZ CONDE. Op. Cit. p. 32.

¢ CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 168.
% IDEM.
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Para Eduardo Lépez Betancourt la Tipicidad es la adecuacion de la

conducta al tipo penal.®®

Para Luis Jiménez de Asua la Tipicidad es “la exigida correspondencia
entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de

infraccion”.®’

Nuestra carta Magna en su articulo 14, parrafo tercero nos habla de
Tipicidad estableciendo en forma expresa: “En los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén,
pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito

de que se trata”.

Hemos dicho que el tipo penal segun el Maestro Beling, es la
descripcion en abstracto de la conducta penalmente relevante; y que la
tipicidad es la adecuaciéon de la conducta a la descrita en abstracto por el tipo
penal, pero para ello es necesario que la conducta dada en la realidad retna
todos y cada uno de los elementos ya sean objetivos, subjetivos 0 normativos
que el tipo penal exija, solamente asi podemos decir en el juicio de la tipicidad
que una conducta es tipica pues si faltare alguno de los elementos exigidos por
el tipo no habria tipicidad consecuentemente los elementos que el tipo puede

exigir pueden ser tanto como objetivos, subjetivos o normativos.

¢ LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 117.
¢ IDEM.
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Los elementos objetivos del tipo, el maestro Beling afirmaba que eran la
conducta, el resultado, el nexo causal, las especiales formas de ejecucion, los
sujetos que pueden ser activos o pasivos y que en ellos hay que ver calidad y

numero asi como también el objeto material y el objeto juridico.

Por lo que respecta a los elementos subjetivos que pueden ser exigidos
por el tipo y que fueron descubiertos por Ernesto Von Mayer entre otros
tenemos a los animos, propdsitos, fines, sabiendas; y por lo que respecta a los
elementos normativos que también son subjetivos pero que constituyen juicios
de valor que se dejan a la interpretacién subjetiva del juez tomando en
consideracion lo que por ello se entiende en la colectividad y que se le
atribuyen a Edmundo Mezger, entre otros tenemos la propiedad, la posesion,

el honor, la honorabilidad, la castidad.

Siendo pues estos los tipos penales pueden exigir para poder tipificar y
que de esta manera la conducta que reuna dichos elementos exigidos por la

descripcion legal, sea tipica.

2.2.2.- CUERPO DEL DELITO.

Se atribuye a FARINACCIO haber introducido la expresién “Corpus
delicti” en la teméatica procedimental.

D’AGUESSEAU sostuvo que “el cuerpo del delito no es otra cosa que el
delito mismo, cuya existencia estuviere establecida por testigos dignos de fe,

concordes entre si y perseverando en sus deposiciones, incapaces de variar y
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afirmando a la justicia que se ha cometido un crimen”, mientras que ORTOLAN,
lo definia como “el conjunto de los elementos fisicos, de los elementos
materiales, ya sean principales, ya accesorios, de que se compone el delito”.

MANZINI, por su parte, sostuvo que el “cuerpo del delito son todas las
materialidades relativamente permanentes sobre las cuales o mediante las
cuales se cometid el delito, asi como también cualquier otro objeto que sea
efecto inmediato de ese mismo delito o que en otra forma se refiera a él, de
manera que pueda ser utilizado para su prueba”.

Oponiéndose a estos conceptos, ORTOLAN advertia que “no hay que
confundir el cuerpo del delito, conjunto de elementos fisicos y materiales, con la
manera en que puede ser probada, ya sea la existencia del delito mismo, ya la
existencia de tal hecho fisico, de tal elemento material que ha entrado en su
composicién. Sea cual fuere el medio de prueba empleado, en nada afecta a la
naturaleza propia del cuerpo del delito”.

A fin de sistematizar las diversas posiciones antes enunciadas y evitar
confusiones, la doctrina distingui6 entre “Corpus delicti” y

a).- “Corpus criminis”, entendido como la persona o cosa sobre la que se
han ejecutado los actos que la ley menciona como delictivos,

b).- “Corpus instrumentorum”, que hace referencia a la utilizacion de
instrumentos 0 medios destinados a facilitar la actividad del delincuente y

c).- “Corpus probatorium”, que esta constituido por las piezas de
conviccion, es decir, por las huellas, rastros y vestigios dejados por el imputado

en la comision del hecho delictuoso.®®

®® SOTO LAMADRID MIGUEL ANGEL. REVISTA INFORMATICA DE LA PROCURADURIA
GENERAL DE JUSTICIA DEL ESTADO. www.pgjeson.gob.mx
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Por otra parte también se ha dicho que el cuerpo del delito lo es
precisamente el objeto material sobre el que recae la conducta de esta manera
el cuerpo del delito lo era el cadaver en el homicidio o bien la cosa robada en el
delito de robo. Posteriormente se desecha esta concepcién y se afirma que el
cuerpo de delito son los elementos objetivos de delito, 0 sea, la conducta, la
tipicidad y la antijuricidad; posteriormente se afirmo que el cuerpo del delito lo
eran los elementos objetivos del tipo y asi con posterioridad se llego a afirmar
que el cuerpo del delito estaba constituido por los elementos objetivos y
subjetivos del tipo incluyéndose los normativos. Esta Ultima es precisamente la
concepcion que prevalece en nuestro Codigo Penal adjetivo en su articulo 158

en su segundo parrafo que a la letra establece: Para efectos de este
Cédigo, se entendera por cuerpo del delito el conjunto de elementos que su
integracion requiera, de acuerdo a su definicion legal”. Como consecuencia de
lo establecido en este segundo parrafo del numeral que se menciona se llega a
la conclusion que el cuerpo del delito es precisamente los elementos del tipo
por lo que se puede afirmar que el cuerpo del delito y los elementos del tipo
son conceptos similares, ésea que se trata de lo mismo de tal manera que el
cuerpo del delito y los elementos del tipo son exactamente lo mismo y la Unica
diferencia que podemos encontrar entre estos dos conceptos, es que el

concepto de cuerpo del delito es totalmente adjetivo ésea procedimental en

tanto que los elementos del tipo, es un concepto del Derecho Sustantivo.

Si recurrimos al diccionario de la Lengua Espanola, nos encontramos

con la siguiente acepcion; Cosa en qué, se ha cometido un delito, en la cual

existen senales de él.
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Si la finalidad del proceso penal es la de aplicar la ley penal, no cabe
duda que el mismo deberd seguir determinado método para cumplir con tal
objetivo: descubrir la verdad real en torno al hecho material que se dice
delictuoso y a la individualizacién de su autor (la persona fisica es su autor y la

personalidad moral del mismo).

La pena penal al disciplinar los distintos delitos, lo hace indicando
elementos objetivos o materiales y subjetivos o morales, asi cuando dice: “el
que matare a otro...”, esta haciendo referencia al aspecto material del delito, al
hecho fisico de dar muerte a una persona, sin referirse para nada, con tales
expresiones, a la antijuricidad del mismo o a la culpabilidad de su autor.

Cuando el proceso penal ha llegado a la verdad en torno a los elementos
materiales que el delito supone, se dice que se encuentra acreditada la
existencia material de la infraccion. A este aspecto de la investigacion el al que

se vincula el instituto procesal conocido como “cuerpo del delito”.

Cuerpo significa, segun el Diccionario citado, lo que tiene extension
limitada y produce impresion en nuestros sentidos por calidades que le son
propias, es decir, sustancia organica o inorganica. Delito, por su parte, es...
quebrantamiento de la ley. De ahi que se pueda decir que “Cuerpo del Delito”
es el objeto u objetos que prueban la existencia del quebrantamiento de la ley o

bien todo objeto que sirve para hacerlo constar.®®

9 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo V. Ed. Bibliografica Argentina. Buenos Aires.
1968. p 259.
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2.2.3.- CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES.

El Maestro Fernando Castellanos establecié una clasificacién que
corresponde a la siguiente:

a) Normales y Anormales: La ley al establecer los tipos, generalmente
hace una descripcidén “objetiva”, pero a veces incluye elementos normativos o
subjetivos.

El tipo es “Normal” cuando solo contienen elementos objetivos; el tipo es
“anormal” cuando ademas de contener elementos objetivos el tipo exige

elementos subjetivos.

b) Fundamentales o Basicos: Los tipos basicos integran la espina
dorsal del sistema de la parte especial del Cédigo. Son los tipos con plena
independencia formados con una conducta ilicita sobre un bien juridicamente

tutelado, agrupandose alrededor de estos otros tipos.

c) Especiales: Son los formados por el tipo fundamental y otros
requisitos, cuya nueva existencia excluye la aplicacion del basico y obliga a

subsumir los hechos bajo el tipo especial.

d) Complementados: Estos Tipos se integran con el fundamental y una
circunstancia o peculiaridad distinta. Estos presuponen la presencia del tipo
basico, a la cual se agrega, como aditamento, la norma en donde se contiene
la suplementaria circunstancia o peculiaridad, sin excluir el basico sino

complementario.
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Los tipos especiales y complementados pueden ser agravados o

privilegiados, segun resulte un delito de mayor o menor penalidad.

e) Autonomos o independientes: son los que tienen vida propia, sin

depender de otro tipo (robo simple).

f) Subordinados: Dependen de otro tipo para su existencia en razén de
del tipo bésico, al cual no sélo complementan, sino se subordinan (homicidio en
rina).

g) De Formacién Casuistica: Son los tipos en los que el legislador no
describe una modalidad unica, sino varias formas de ejecutar el ilicito. Se
clasifican en Alternativamente formados y Acumulativamente Formados.

En los primeros se prevén dos o mas hipoétesis comitivas y el tipo se
colma con cualquiera de ellas. En los delitos acumulativamente formados el

tipo exige las dos circunstancias.

h) De Formulacion Amplia: Se describe una hipétesis Unica, en donde
caben todos los modos de ejecucién, pudiendo el sujeto activo llegar al mismo

resultado por diversas vias.

i) De Dafo y Peligro: Cuando tutela los bienes frente a su destruccién o
disminucién, el tipo se clasifica como de dafo (homicidio, fraude); de peligro
cuando la tutela penal protege al bien contra la posibilidad de ser danado

(omisi6n de auxilio).”

" CASTELLANOS. Op. Cit. pp. 171-173.
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2.2.4.- AUSENCIA DE TIPO Y ATIPICIDAD.

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se
presenta el aspecto negativo del delito llamado atipicidad. La atipicidad es la
ausencia de adecuacién de la conducta al tipo. Si la conducta no es tipica

tampoco podra ser delictuosa.

Suele distinguirse entre ausencia de tipo y de tipicidad, la primera se
presenta cuando el legislador, deliberadamente o inadvertidamente, no
describe una conducta que, segun el sentir general, deberia ser incluida en el
catalogo de los delitos. La Ausencia de Tipicidad surge cuando existe el tipo,

pero no se amolda a él la conducta dada. "

Para Luis Jiménez de Asua la Ausencia de Tipo presupone la absoluta
imposibilidad de dirigir la persecucién contra el autor de una conducta no
descrita en la ley, incluso aunque no sea antijuridica. Es consecuencia primera
de la famosa maxima “nullum crimen, nulla poena sine lege”, que técnicamente
se traduce: “No hay delito sin tipicidad”. Puesto que no se acepta la analogia,
cuando el hecho no esta tipificado en la ley o cuando le falta alguno de los

caracteres o elementos tipicos, no puede ser detenido el agente.”

Por lo tanto podemos agregar como conclusion que ambas figuras

producen el mismo efecto con las diferencias apuntadas.

"' IBIDEM. p. 175.
2 JIMENEZ DE ASUA LUIS. LECCIONES DE DERECHO PENAL. 12 ed. Ed. Pedagégica
Iberoamericana. México. 1995. p. 173.
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2.3.- ANTIJURICIDAD Y SU AUSENCIA.

La Antijuridicidad la podemos considerar como un elemento positivo del
delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es considerada como
delito.

Para que la conducta de un ser humano sea delictiva, debe contravenir

las normas penales, esto es, ha de ser antijuridica.”

La antijuridicidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto, no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, aquella definida por la ley, no protegida por

causas de justificacién establecidas en la misma.”*

El delito es conducta humana; pero no toda conducta humana es
delictuosa, precisa ademas, que sea tipica, antijuridica y culpable.
Estudiaremos ahora el elemento antijuridicidad (o antijuricidad), esencialisimo

para la integracion del delito.”

2.3.1.- CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD.

Como la Antijuridicidad es un concepto negativo, un anti, I6gicamente

existe dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo comiunmente

se acepta como antijuridico lo contrario a Derecho.”®

8 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 149.
* IBIDEM. p. 150.

> CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 178.
"% IDEM.
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Para Cuello Calén la Antijuridicidad presupone un juicio, una estimacion
de la oposicidn existente entre el derecho realizado y una norma juridico-penal.

Tal juicio es de caracter objetivo, por solo recaer sobre la accién ejecutada.”’

Para Carlos Binding el Delito no es lo contrario a la ley, sino mas bien

el acto que se ajusta a lo previsto en la Ley Penal.”

En la catedra del Lic. Francisco Gutiérrez Negrete en la Facultad de

Derecho de la Universidad Lasallista Benavente afirmo:

La antijuridicidad se ha definido doctrinariamente como la relacién de
contradiccion entre la conducta tipica y el orden juridico. Para considerar la
existencia de la antijuridicidad, se toma en cuenta a la conducta con su factor
rector, que es la voluntad como generadora de la comisién o de la omision,

pero sin tomar en cuenta lo que el sujeto quiere o pretende.

Indudablemente, la antijuridicidad es un elemento objetivo del delito y se
ha dicho que ello es en virtud de la relacién de contradiccién con las normas
objetivas del derecho; pero ademas se ha dicho que la antijuridicidad es
objetiva en virtud de que la relacion de contradiccidn se encuentra establecida
en la propia Ley; al establecer las llamadas causas de justificacion en las
normas objetivas del codigo sustantivo. Por lo que toda conducta tipica puede

ser antijuridica, siempre y cuando no exista una causa que la justifique.

" IDEM.
’® IBIDEM. p. 179.
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2.3.2.- RELACIONES ENTRE TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD.

En 1906 aparece en Alemania la doctrina de Beling; considera al tipo
como una mera descripcion. Posteriormente Max Ernesto Mayer, en su tratado
de Derecho Penal (1915) asegura que la tipicidad no es meramente
descriptiva, sino indiciaria de la antijuridicidad. En otras palabras: no toda
conducta tipica es antijuridica, pero si toda conducta tipica es indiciaria de
antijuridicidad; en toda conducta tipica hay un principio, una probabilidad de
antijuridicidad. El concepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el
tipo no es simple descripcibn de una conducta antijuridica, sino la “ratio
essendi” de la antijuridicidad; es decir, la razébn de ser de ella, su real
fundamento. No define al delito como conducta tipica, antijuridica y culpable,

sino como accién tipicamente antijuridica y culpable.”

Segun Mezger, el que actua tipicamente actita también
antijuridicamente, en tanto no exista una causa de exclusion del injusto. El tipo
juridico-penal es fundamento real y de validez ‘“ratio essendi” de la
antijuridicidad, aunque a reserva, siempre, de que la accidbn no aparezca
justificada en virtud de una causa especial de exclusion del injusto. Si tal

ocurre, la accién no es antijuridica, a pesar de su tipicidad.®

Antano, siguiendo a Mayer, estimabamos al tipo como la “ratio
cognoscendi” de la antijuricidad; es decir, como indiciario de ella, sin embargo,

al reflexionar sobre los casos en los cuales existe dicha certidumbre de dicha

% IBIDEM. p. 168.
% IBIDEM. p. 169.
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antijuricidad (por no operar causa de justificacién alguna) advertimos que no
permanece a manera de mero indicio, sino como absoluta contradiccién al
orden juridico. Por ende, hemos llegado a la conclusién de que asiste razén a
Mezger al observar como toda conducta tipica es siempre antijuridica (salvo la
presencia de una justificante) por ser en los tipos en donde el legislador
establece las prohibiciones y mandatos indispensables para asegurar la vida
comunitaria. Solo resta hacer hincapié en que al tiempo de advertir la
existencia de una justificante, no significa la anulacién de la antijuridicidad pues
ésta no existié jamas; la conducta, desde su nacimiento, estuvo acorde con el
Derecho. Tal sucede en la legitima defensa; al descubrirla debe aclararse que
el comportamiento del agente estuvo justificado siempre. No se toma licito lo

que nunca fue contrario al orden juridico.®’

2.3.3.- ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL.

La Antijuridicidad constituye un concepto unitario, es el resultado de un
juicio sustancial. Sin embargo, Franz Von Liszt ha elaborado una doctrina

dualista de antijuridicidad.

El acto sera formalmente antijuridico cuando implique trasgresion a una

norma establecida por el Estado (oposicion a la ley).

El acto sera Materialmente antijuridico cuando signifiqgue contradiccion

a los intereses colectivos.®

' IDEM.
%2 |BIDEM. p. 181.
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Segun Cuello Calén, hay en la antijuridicidad un doble aspecto:
La Antijuridicidad Formal es la rebeldia contra la norma juridica.
La Antijuridicidad Material es el dafo o perjuicio social causado por

esa rebeldia. &

Para Francisco Muihoz Conde La Antijuridicidad Formal es la simple
contradiccion entre una accion y el ordenamiento juridico. La Antijuridicidad no
se agota sino que tiene también un contenido material reflejado en la ofensa al
bien juridico que la norma quiere proteger. En este caso se habla de

Antijuridicidad Material

2.3.4.- AUSENCIA DE ANTIJURICIDAD.

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicion al
Derecho y sin embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de
justificacion. Luego las causas de justificacion constituyen el elemento negativo
de la antijuridicidad. Un hombre que priva de la vida a otro; su conducta es
tipica por ajustarse a los presupuestos del articulo 138 del Codigo Penal del
Estado de Guanajuato, y sin embargo puede no ser antijuridica si se descubre
que obrd en defensa legitima, por estado de necesidad o en presencia de

cualquiera otra justificante.®

% IDEM.
% MUNOZ CONDE. Op. Cit. p. 66.
8 CASTELLANOS. Op. Cit. supra. p. 182.
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2.3.5.- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las causas de justificacion son aquellas condiciones que tienen el poder
de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica y representan el aspecto
negativo del delito; en presencia de algunas de ellas falta uno de los elementos
esenciales del delito, que es la Antijuridicidad. En tales condiciones la accién

realizada, a pesar de su apariencia, resulta conforme a Derecho.®

Para Edmundo Mezger la exclusién de antijuridicidad o las Causas de

justificacion se fundan en:

a) La Ausencia de Interés: Que se refiere a que el consentimiento del
ofendido es irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta,
asi al otorgarse el consentimiento, esta ausente el interés que el orden juridico

trata de proteger.

b) En Funcion del Interés Preponderante: en él existen dos intereses
incompatibles, y por lo tanto el Derecho ante la imposibilidad de que ambos
subsistan, opta por la salvacién del de mayor valia, y permite el sacrificio del

de menor valia.?’

Asi tenemos que para el maestro Fernando Castellanos las Causas de

Justificacion son las siguientes:

% IBIDEM. p. 183.
% IBIDEM. pp. 187-188.
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a) Legitima Defensa.

b) Estado de Necesidad.

¢) Cumplimiento de un deber.
d) Ejercicio de un Derecho.

e) Consentimiento del titular del bien Juridico afectado.

LEGITIMA DEFENSA
Para Cuello Calén es legitima defensa necesaria para rechazar una
agresion actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesiones bienes

juridicos del agresor.®®

Franz Von Liszt opina que se legitima la defensa necesaria para repeler
una agresion actual y contraria al Derecho, mediante una agresién contra el

atacante.®®

Para Jiménez de Asua la Legitima Defensa es la repulsa de una
agresion antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona
contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la

racional proporcionalidad de los medios.*

Para Fernando Castellanos la legitima defensa es la repulsa de una
agresion antijuridica y actual o inminente por el atacante, sin traspasar la

medida necesaria para la proteccion.”’

8 IBIDEM. p. 191.
8 IDEM.
O IDEM.
" IDEM.
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En nuestro Cdbdigo Penal encontramos Ila Legitima Defensa
especificamente en el articulo 33, en su fraccion V, que a la letra dice:

“El delito se excluye cuando...se obre en defensa de bienes juridicos,
propios 0 ajenos, contra agresiéon legitima, actual o inminente, siempre que

exista necesidad razonable de la defensa empleada para repelerla o impedirla”.

ESTADO DE NECESIDAD.

Para Cuello Calén el Estado de Necesidad es el peligro actual o
inmediato para bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse
mediante la lesion de bienes juridicamente tutelados, pertenecientes a otra

persona.®

Para Sebastian Soler es una situacion de peligro para un bien juridico,

que solo puede salvarse mediante la violacién de otro bien juridico.*

El Estado de Necesidad lo encontramos en nuestro Codigo Penal en el
Articulo 33, fraccién VI, que a la letra expresa:

“El delito se excluye cuando... En situacién de peligro para un bien
juridico, propio o ajeno se lesionare otro bien para evitar un mal mayor”,
siempre que el peligro sea actual o inminente, que el titular del bien salvado no
haya provocado dolosamente el peligro y que no exista otro medio practicable y

menos perjudicial.

%2 IBIDEM. p. 203.
% IDEM.
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CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJERCICIO DE UN DERECHO.

Para Luis Jiménez de Asua la Legitima Defensa es el conflicto que
surge entre el interés ilegitimo del agresor (matar, robar, violar, etc.) y el bien
juridicamente protegido del atacado (vida, honor, libertad, propiedad, etc.) en el
Estado de Necesidad stricto sensu el conflicto se produce entre dos intereses
legitimos, procedentes de dos bienes juridicos igualmente protegidos por las

leyes: el robo, y el derecho de propiedad del despojado.®*

Para Fernando Castellanos existen las siguientes diferencias entre el
cumplimiento de un Deber y el Ejercicio de un Derecho.

a) En la Legitima Defensa hay agresion, mientras que en el Estado de
Necesidad hay ausencia de ella (no debe confundirse el ataque de un bien con
Su agresion); y

b) La Legitima Defensa crea una lucha, una situacién de choque entre
un interés ilegitimo (la agresién) y otro licito (la reaccién, contra-ataque o
defensa); en el Estado de Necesidad no existe tal lucha sino un conflicto entre

intereses legitimos.

En nuestro Codigo Penal vigente encontramos sefialados el
Cumplimiento de un Deber y el Ejercicio de un Derecho especificamente en el
Articulo 33, Fraccion lll, que a la letra dice:

“El delito se excluye cuando... Se obre en cumplimiento de un deber

legal o en el gjercicio legitimo de un derecho.

° JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. p. 201.
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CONSENTIMIENTO DEL INTERESADO.

El consentimiento de titular del bien juridico afectado lo encontramos
establecido en nuestro Cédigo Penal Vigente en el articulo 33, fraccion 1V, en
donde expresa: El Delito se excluye cuando... Se actle con el consentimiento
valido del sujeto pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea de aquéllos

de que pueden disponer licitamente los particulares.

El consentimiento del sujeto pasivo es la manifestacion primordial del
principio de la ausencia de interés. Dicho consentimiento debe ser “valido"
precisa la Ley. Tal expresion debe interpretarse en el sentido de relevancia o
eficacia. Ahora, para que se de la relevancia o eficacia del consentimiento

como causa de justificacion, se requiere:

a) Que provenga del titular del bien juridico tutelado;
b) Que verse sobre bienes disponibles juridicamente por su titular;
c) Que provenga de una persona capaz; y

d) Que la voluntad no esté viciada.

Es necesario establecer que el consentimiento debe otorgarse antes o al
momento de la realizacion de la conducta.

Como la ley no precisa forma del consentimiento, es dable afirmar que
este puede darse vdlidamente de manera expresa o tacita, ello se fundamenta
en el principio general de derecho que establece que donde la ley no distingue

no debemos distinguir.*®

% CARDONA ARIZMENDI. CODIGO PENAL COMENTADO DEL ESTADO DE
GUANAJUATO. 32 ed. Ed. Porria. México. 2001. p. 159.
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CAPITULO TERCERO.

TEORIA DEL DELITO. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO.

3.1.- LA IMPUTABILIDAD. 3.1.1.- LA INIMPUTABILIDAD. 3.1.2.-
CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD. 3.1.3.- ACTIONES LIBERAE IN CAUSA.
3.2.- LA CULPABILIDAD. 3.2.1.- NATURALEZA JURIDICA DE LA
CULPABILIDAD. 3.2.2.- FORMAS DE LA CULPABILIDAD. 3.2.3.- EL DOLO.
3.2.4.- CLASES DE DOLO. 3.2.5.- LA CULPA. 3.2.6.- CLASES DE CULPA.
3.2.7.- LA INCULPABILIDAD. 3.2.8.- INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA
CLASICO. 3.2.9.- INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA NEO-CLASICO. 3.2.10.-

INCULPABILIDAD EN EL CODIGO ACTUAL.

3.1.- LAIMPUTABILIDAD.

En la doctrina tenemos que para que un sujeto sea culpable, precisa que
antes sea imputable; si en la culpabilidad intervienen el conocimiento y la
voluntad, se requiere la posibilidad de ejercer esas facultades, es pues la
imputabilidad la capacidad de entender y de querer, de determinarse en funcion

de aquello que conoce.*’

Para Max Ernesto Mayer La imputabilidad es la posibilidad
condicionada por la salud mental y por el desarrollo del autor, para obrar segun

el justo conocimiento del deber existente.*®

“7 CASTELLANOS. Op. Cit. p. 217.
“® IBIDEM. p. 218.
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Para Fernando Castellanos la imputabilidad es la Capacidad de
Entender y de Querer en el campo del Derecho Penal.*
La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones minimas de salud

y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que lo

capacitan para responder al mismo.

Comunmente se afirma que la imputabilidad esta determinada por un
minimo fisico representado por la edad y otro psiquico, consistente en la salud
mental. Son dos aspectos de tipo psicoldgico: salud y desarrollo mentales;

generalmente el desarrollo mental se relaciona estrechamente con la edad.*

Para Francisco Muioz Conde la culpabilidad se basa en que el autor
de la infraccion penal, del tipo de injusto, del hecho tipico y antijuridico, tenga
las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para poder ser motivado
en sus actos por los mandos normativos. Al conjunto de estas facultades
minimas requeridas para considerar a un sujeto culpable por haber hecho algo

tipico y antijuridico se le llama imputabilidad.®"

La imputabilidad la podemos conceptuar como la capacidad de querer,
entender y comprender la ilicitud de la conducta, que una vez entendida es

realizada por el agente el cual disfruta de la capacidad de goce y de ejercicio.

“ IDEM.
" MUNOZ CONDE. Op. Cit. p. 107.
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3.1.1.- LAINIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad es el aspecto negativo de la imputabilidad por lo tanto
es la ausencia de capacidad de querer, de entender y de comprender la ilicitud

del hecho delictivo en el campo del Derecho Penal.

Para Fernando Castellanos la imputabilidad es el soporte basico y
esencialisimo de la culpabilidad, sin aquélla no existe ésta y sin culpabilidad no
puede configurarse el delito; luego la imputabilidad es indispensable para la
formacion delictiva; la Inimputabilidad constituye el aspecto negativo de
imputabilidad. Las causas de inimputabilidad son, pues, todas aquellas
capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la mente, en

cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad.®?

Para Eduardo Lopez Betancourt el aspecto negativo de la
imputabilidad es la inimputabilidad; que consiste en la incapacidad de querer y

entender en el mundo del Derecho.>®

3.1.2.- CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD.

Jiménez de Asua sostiene que son causas de inimputabilidad la falta de
desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las
facultades mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer

el deber; esto es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y

2 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 223.
%% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 191.
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antijuridico, no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda

atribuir el acto que perpetr6.>*

En nuestro Cdédigo Penal vigente encontramos las causas de

inimputabilidad establecidas en el articulo 33, fraccién VI, que a la letra dice:

“el delito se excluye...al momento de realizar el hecho tipico y por causa
de enfermedad mental que perturbe gravemente su conciencia, de desarrollo
psiquico incompleto o retardado o de grave perturbacion de la conciencia sin
base patoldgica, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter

ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension.

Se ha mencionado que las causas de Inimputabilidad se consideran
como tales debido a la causa de enfermedad mental que perturbe gravemente
su conciencia, de desarrollo psiquico incompleto o retardado o de grave
perturbacién de la conciencia sin base patoldgica. Asi pues tenemos en nuestro

sistema legal otro tipo de Inimputabilidad que se refiere a los menores de edad.

Sin embargo, su Inimputabilidad radica precisamente en su
minoria de edad, puesto que son personas que en cuanto a sus facultades
mentales y fisicas comprenden la ilicitud de su conducta y las consecuencias

que de esta se producen.

** JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. p. 224.
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De esta forma encontramos que nuestro Cdédigo Penal Adjetivo vigente
establece la competencia para el tratamiento de los menores infractores que
realicen una conducta tipificada penalmente como delito en su articulo 1 bis,

que a la letra dice:

“A las instituciones, tribunales y autoridades especializados en la
procuracion e imparticion de justicia para adolescentes corresponde tramitar y
resolver los procesos relativos a quienes realicen una conducta tipificada
penalmente como delito, teniendo entre doce afios cumplidos y menos de
dieciocho anos de edad, asi como, en su caso, aplicarles las medidas que

resulten pertinentes”.

Ahora la inimputabilidad se aplica a los menores de 18 afos con las

modalidades establecidas en la Ley de Justicia para Menores.

3.1.3.- ACTIONES LIBERAE IN CAUSA.

La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucion del hecho,
pero en ocasiones el sujeto antes de actuar, voluntaria o culposamente se
coloca en situacion inimputable y en esas condiciones produce el delito. A
estas acciones se les llama “liberae in causa” (libres en su causa, pero
determinadas en cuanto a su efecto). Tal es el caso de quien decide cometer
homicidio y para darse &nimo bebe en exceso y ejecuta el delito en estado de
ebriedad. Aqui sin duda alguna, existe la imputabilidad; entre el acto voluntario

(decisién de delinquir) y su resultado, hay un enlace causal. En el momento del
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impulso para el desarrollo de la cadena de la causalidad —dice Cuello Calén-, el

sujeto era imputable.®®

Es asi como encontramos las acciones libres en su causa establecidas

en nuestro Codigo Penal Sustantivo en su articulo 36, que a la letra dice:

“La grave perturbacion de la conciencia por haber ingerido
bebidas alcohdlicas o por el uso de estupefacientes, psicotropicos u otras

sustancias semejantes, sin libre voluntad o por error invencible...”

Osea que Unicamente existe imputabilidad cuando la gestién o ha sido
efectuada de manera involuntaria o por error pues si no es totalmente

imputable.

En este ultimo articulo encontramos que la inimputabilidad se presenta
debido a que el agente actué “sin libre voluntad o por error invencible” al injerir

dichas sustancias.

3.2.- LA CULPABILIDAD.

Para Cuello Caldn la culpabilidad es cuando a causa de las relaciones

psiquicas existentes entre ella y su autor, debe serle juridicamente

reprochada.*®

> CASTELLANOS. Op. Cit. p. 221.
% IBIDEM. p. 233.
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Para Jiménez de Asua en el mas amplio sentido puede definirse la
culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.®’

Celestino Porte Petit define la culpabilidad como el nexo de intelectual

y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto.®

3.2.1.- NATURALEZA JURIDICA DE LA CULPABILIDAD.

Para Explicar la naturaleza juridica de la culpabilidad existen dos

principales doctrinas: El Psicologismo y EI Normativismo.

TEORIA PSICOLOGISTA O PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta teoria, la culpabilidad radica en un hecho de caracter
Psicologico, dejando toda valoracion juridica para la antijuridicidad, ya
supuesta; la esencia de la culpabilidad consiste en el proceso intelectual-

volitivo desarrollado en el autor.

TEORIA NORMATIVISTA O NEOCLASICA DE LA CULPABILIDAD.

Para esta doctrina, el ser de la culpabilidad lo constituye un juicio de
reproche; una conducta es culpable; si a un sujeto capaz que ha obrado con
dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta diversa a la
realizada. La esencia del normativismo consiste en fundamentar la culpabilidad,

Osea el juicio de reproche, en la exigibilidad o imperatividad dirigida a los
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sujetos capacitados para comportarse conforme al deber. Su principal

exponente fue Reinhart Von Frank.>®

En la catedra del Licenciado FRANCISCO GUTIERREZ NEGRETE en la

facultad de Derecho de la UNIVERSIDAD LALLASISTA BENAVENTE afirmo:

CULPABILIDAD PSICOLOGISTA EN EL SISTEMA CLASICO O
CAUSALISTA.

En 1881 FRANZ VON LISZT de acuerdo con la corriente psicologista
establecié que la culpabilidad es una relacidon psicoldgica entre el sujeto y su
resultado. De acuerdo con esto, las relaciones psicolégicas son dos especies:
El Dolo y La Culpa, que se consideran también como formas de culpabilidad.

La imputabilidad en el Sistema Clasico es considerada como un
presupuesto de la culpabilidad y ademas el dolo y la culpa como especies de la
culpabilidad. En el Sistema Clasico para ser culpable solamente bastaba
acreditar la imputabilidad y que el sujeto hubiese actuado con dolo o culpa para

declararlo culpable.

ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD EN EL PSICOLOGISMO:

Culpabilidad = Imputabilidad - Dolo y Culpa.
(Como presupuesto (Como especies de Culpabilidad).
de la Culpabilidad ) Error y Coaccion.
Inimputabilidad L (Como aspectos Negativos).

(Como Aspecto Negativo)

%% IBIDEM. pp. 234-236.
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CULPABILIDAD NORMATIVISTA EN EL SISTEMA NEO-CLASICO.

Dentro de la teoria normativa REINHART VON FRANK en 1915
establecio que la culpabilidad es un juicio de valor, es un juicio de reproche que
se le finca al sujeto que siendo imputable y que por lo mismo puede actuar
conforme a lo que la norma le exige y no obstante de tener esa posibilidad el

sujeto obra de manera diferente con Dolo o con Culpa.

Con esto para poder declarar culpable a un sujeto, era necesario
acreditar que el sujeto era imputable, que habia obrado con dolo o culpa y que
teniendo oportunidad de comportarse de acuerdo con lo que la norma exige se

comporto de manera diferente.

ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD:
ASPECTO POSITIVO. ASPECTO NEGATIVO.
e |IMPUTABILIDAD INIMPUTABILIDAD.
e DOLO Y CULPA ERROR Y COACCION.

e EXIGIBILIDAD INEXIGIBILIDAD.

3.2.2.- FORMAS DE LA CULPABILIDAD.

La culpabilidad reviste dos formas: Dolo y Culpa, segun el agente dirija

su voluntad consciente a la ejecucion del hecho tipificado en la ley como delito,

o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia. Se puede

delinquir mediante una determinada intencién delictuosa (dolo), o por descuidar
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las precauciones indispensables exigidas por el Estado para la vida gregaria

(culpa).®

En nuestro Cédigo Penal Vigente en su articulo 12, establece el Dolo y

la Culpa de la manera siguiente:

“Las acciones y omisiones delictivas solamente pueden realizarse en

forma dolosa o culposa”.

3.2.3.- EL DOLO.

Segun Cuello Calén, el dolo consiste en la voluntad consciente dirigida
a la ejecuciéon de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la interaccion

de ejecutar un hecho delictuoso.®’

Luis Jiménez de Asua lo define como la producciéon de un resultado
antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento
de las circunstancias de hecho y del concurso esencial de la relacién de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo
exterior, con voluntad de realizar la accion y con representacion del resultado

que se quiere o ratifica.®?

% CASTELLANOS. Op. Cit. p. 237.
" IBIDEM. p. 239.
%2 IDEM.
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Para Fernando Castellanos el dolo consiste en el actuar, consciente y

voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tipico y antijuridico.®®

En el Dolo el resultado es siempre querido. En nuestro Codigo Penal

Vigente en el articulo 13, se establece que:

“Obra dolosamente quien quiere la realizacién del hecho legalmente

tipificado o lo acepta, previéndolo al menos como posible”.

El Dolo contiene dos elementos, un elemento ético que estd constituido
por la conciencia de que se quebranta el deber. Y otro Volitivo o emocional que

consiste en la voluntad de realizar el acto.®*

3.2.4.- CLASES DE DOLO.

DOLO DIRECTO

Es aquel en el que el sujeto se representa el resultado penalmente
tipificado y lo quiere. Hay voluntariedad en la conducta y querer el resultado.
Cuello Calén define al dolo directo diciendo que se da cuando el resultado

corresponde a la intencion del agente.

DOLO INDIRECTO.
Conocido también como consecuencia necesaria, se presenta cuando el

agente actla ante la certeza de que acusara otros resultados penalmente
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tipificados que no persigue directamente, pero aun previendo su seguro

acaecimiento ejecuta el hecho.

DOLO INDETERMINADO
Se da si el agente tiene la intencion genérica de delinquir, sin
proponerse causar un delito en especial. De esta forma tenemos al Anarquista

que lanza bombas sin tener una finalidad es especifico.

DOLO EVENTUAL.
Existe cuando el agente se representa como posible un resultado
delictuoso, y a pesar de tal representacién, no renuncia a la ejecucion del

hecho, aceptando sus consecuencias.®

De esta forma encontramos dos clases de Dolo en nuestro Cédigo Penal
Vigente en el articulo 13 anteriormente mencionado siendo estos el Dolo

Directo y el Dolo Eventual.

3.2.5.- LA CULPA.

Para Cuello Calén existe culpa cuando se obra sin intencién y sin la

diligencia debida, causando un resultado dafoso, previsible y penado por la

ley.%®

° IDEM.
% IBIDEM. p. 247.
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Para Edmundo Mezger, actua culposamente quien infringe un deber de

cuidado que personalmente le incumbe y cuyo resultado puede prever.®’

Para Jiménez de Asua existe culpa cuando se produce un resultado
tipicamente antijuridico por falta de prevision del deber de conocer, no solo
cuando ha faltado al autor de la representacion del resultado que sobrevendra,
sino también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido fundamento
decisivo de las actividades del autor, que se producen sin querer el resultado

antijuridico y sin ratificarlo.®®

3.2.6.- CLASES DE CULPA.

Son dos las especies principales de la culpa; Consciente, con prevision o

con representacion, e Inconsciente, sin previsién o sin representacién.®®

CULPA CONSCIENTE, CON PREVISION O REPRESENTACION.

Esta existe cuando el agente ha previsto el resultado tipico como
posible, pero no solamente no lo quiere, sino abriga la esperanza de que no
ocurrira. Hay voluntariedad de la conducta causal y representacion de la
posibilidad del resultado; éste no se quiere, se tiene la esperanza de su no
produccion. Existe en su mente la prevision o representacién de un posible
resultado tipificado penalmente y a pesar de ello, confiado en la no realizacion

del evento, desarrolla la conducta.

*” IDEM. ]
¢ JIMENEZ DE ASUA. Op. Cit. p. 247.
%9 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 249.
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CULPA INCONSCIENTE, SIN PREVISION O SIN REPRESENTACION.

Se da cuando no se preve un resultado previsible (penalmente
tipificado). Existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay
representacion del resultado de naturaleza previsible. Para Soler se da ésta
clase de culpa, cuando el sujeto no previé un resultado por falta de diligencia.
Es, pues, una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable, pero

mediante la cual se produce una consecuencia penalmente tipificada.

3.2.7.- LAINCULPABILIDAD.

La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad. Opera al hallarse
ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad: Conocimiento y

Voluntad.”®

Para Jiménez de Asua la inculpabilidad consiste en la absolucién del

sujeto en el juicio de reproche.”

Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de los otros
elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra
todo, solo existiran mediante la conjugacion de los caracteres constitutivos de

Su esencia.

Asi la tipicidad debe referirse a una conducta, la antijuridicidad a la

oposicién objetiva al derecho de una conducta coincidente con un tipo penal y

% IBIDEM. p. 257.
"' IDEM.
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la culpabilidad como aspecto subjetivo del hecho y que presupone una

valoracién de antijuridicidad de la conducta tipica.”

Para Eduardo Lopez Betancourt la inculpabilidad se va a dar cuando
concurren determinadas causas o0 circunstancias extranas a la capacidad de
conocer y querer, en la ejecucion de un hecho realizado por un sujeto

imputable.”

3.2.8.- INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA CLASICO.

Como lo hemos mencionado este sistema se basa fundamentalmente en
la Teoria Psicologista de la culpabilidad al establecer que la culpabilidad radica

en un hecho de caracter psicolégico.”

Para que un sujeto sea culpable, segun se ha dicho, precisa en su
conducta la intervencion del conocimiento y de la voluntad; por lo tanto, la

inculpabilidad debe referirse a esos dos elementos: “Intelectual y Volitivo”.”

De acuerdo a su estructura en el Sistema Clasico la culpabilidad se
establece a través de la inimputabilidad que ya ha sido mencionada en paginas
anteriores, asi como el error de hecho y la coaccién y de estos ultimos haremos

mencion.

"2 IDEM.

8 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 236.
" CASTELLANOS. Op. Cit. p. 234.

’® IBIDEM. Op. Cit. p. 258.
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(VENCIBLE.- Anula el Dolo pero deja
r subsistente la Culpa.

{
/ ESENCIAL |INVENCIBLE.- Anula el Dolo y la Culpa.

(Verdadero Eximente)
DE HECHO
ERROR< ABERRATIO ICTUS.

ACCIDENTAL< ABERRATIO IN PERSONA} No son

\ ABERATIO DELICTI. Eximentes

DE DERECHO.- No es eximente.

\

EL ERROR

El error es un vicio psicolégico consistente en la falta de conformidad
entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido. El error es un falso
conocimiento de la verdad, un conocimiento incorrecto; se conoce, pero se
conoce equivocadamente. En el error se tiene una falsa apreciacién de la

realidad, en el error hay un conocimiento, pero se conoce mal.”

El error se divide para su estudio en Error de Hecho y Error de Derecho,
el de Hecho se clasifica en Esencial y Accidental; el Accidental abarca:

aberratio ictus, aberratio in persona y aberratio delicti.””

"% IBIDEM. Op. Cit. p.259.
7 IDEM.
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ERROR ESENCIAL DE HECHO.

Para Celestino Porte Petit el error esencial de hecho para tener efectos
eximentes debe ser invencible; de lo contrario deja subsistente la culpa.”

En el error esencial el sujeto actia antijuridicamente creyendo actuar
juridicamente, o sea hay desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta y

por ello constituye el aspecto negativo del elemento intelectual del dolo.”®

ERROR ESENCIAL VENCIBLE.

Anula el Dolo pero deja subsistente la culpa.

Subsiste la culpa a pesar del error. En éste error vencible el sujeto activo
se puede sustraer de él aplicando el cuidado o diligencia en las circunstancias

que le eran exigibles.

ERROR ESENCIAL INVENSIBLE.
Anula el Dolo y la Culpa es el verdadero eximente.
Este error constituye una causa de inculpabilidad, no se puede evitar por

ningun medio, anula el dolo y la culpa.

ERROR ACCIDENTAL.

El Error es Accidental sino recae sobre circunstancias esenciales del
hecho, sino secundarias.®

El Error accidental no recae sobre circunstancias esenciales del hecho,

sino en secundarias.?’

"8 IBIDEM. Op. Cit. p.260.

° IDEM.

8 IBIDEM. p. 264.

8" LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 239.
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ABERRATIO ICTUS.
Se da cuando el resultado no es precisamente el querido, pero a él

equivalente.®?

El sujeto enfoca todos sus actos relacionados al ilicito, hacia un objetivo,
que es la realizacién del mismo; no recae sobre ese objetivo, que es la
realizacion del mismo; no recae sobre ese objetivo por un error, y sin embargo,
si provoca dafno a otra, por lo que el sujeto, respondera de un ilicito doloso,
siendo indiferente para la ley, que el mismo haya recaido en un bien juridico

protegido distinto.®®

ABERRATIO IN PERSONA.
Es cuando el error versa sobre la persona objeto del delito.®*
Se da debido a una errdénea representacion, ya que el sujeto destina su

conducta ilicita hacia una persona, creyendo equivocadamente que es otra.®

ABERRATIO DELICTI.

Si se ocasiona un suceso diferente al deseado.®®

Ocurre cuando un sujeto piensa inexactamente que realiza un acto ilicito
determinado, cuando en realidad se encuentra en el supuesto de otro.?’

El sujeto activo cree que esta cometiendo un delito pero en realidad esta

cometiendo otro.

82 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 264.
8 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 240.
8 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 264.
% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra. p. 240.
% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 265.
8 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra. p. 240.
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COACCION.

Fuerza fisica o moral que, operando sobre la voluntad, anula la libertad

de obrar de las personas.®

La coaccion se produce cuando se obliga a la persona mediante la

violencia ilegitima a realizar una determinada accion en contra de su voluntad.

3.2.9.- INCULPABILIDAD EN EL SISTEMA NEO-CLASICO.

Para la teoria Normativista el ser de la Culpabilidad lo constituye un
Juicio de Reproche, es decir, una conducta es culpable, si un sujeto capaz, que
ha obrado con dolo o culpa, le puede exigir el orden normativo una conducta
diversa a la realizada. La esencia del Normativismo consiste en fundamentar la
Culpabilidad, o sea el Juicio de Reproche, en la exigibilidad o imperatividad

dirigida a los sujetos capacitados para comportarse conforme al deber.®

ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD. ELEMENTOS DE LA INCULPABILIDAD.
e |IMPUTABILIDAD INIMPUTABILIDAD.
e DOLOY CULPA ERROR Y COACCION.
e EXIGIBILIDAD INEXIGIBILIDAD.

% DE PINA VARA RAFAEL. DICCIONARIO DE DERECHO. 202 ed. Ed. Porriia. México. 1994.
. 160.
Eg CASTELLANOS. Op. Cit. Supra. p. 235.
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3.2.10.- INCULPABILIDAD EN EL CODIGO ACTUAL.

Nuestro Cédigo Penal vigente en su articulo 33, fraccién VIII, menciona:
“El delito se excluye cuando... Se realice la accion o la omisién bajo un

error invencible”:

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

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

esta justificada su conducta.

Asi tenemos que nuestro Cddigo Penal en su articulo en mencién nos

establece dos clases de errores que son:

ERROR DE TIPO
Fraccién A, se da cuando quien en virtud de un error esencial e
invencible cree atipica su actuacién, indudablemente la considera licita, acorde

con el derecho, siendo en la realidad contraria al mismo.*°

ERROR DE PROHIBICION.
Fraccion B, se da cuando el agente realiza la accién u omision bajo un

error invencible respecto de la ilicitud de la conducta, ya porque desconozca la

% IBIDEM. p. 260.
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existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque crea que esta justificada

su conducta.”!

EL ERROR DE HECHO y LA COACCION
Son eximentes supralegales que quedan incluidas dentro de la fraccion

IX del Articulo en mencién que a la letra dice:

“El Delito se excluye cuando... atentas las circunstancias que concurren
en la realizacién de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al
agente una conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido

determinar a actuar conforme a derecho”.

°" IBIDEM. p. 263.

67



CAPITULO CUARTO.

PUNIBILIDAD Y SUS EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

4.1.- PUNIBILIDAD. 4.1.1.- CONCEPTO DE PUNIBILIDAD. 4.1.2.-
PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO O CONSECUENCIA DEL DELITO. 4.2.-
AUSENCIA DE PUNIBILIDAD. 4.2.1.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 4.2.2.-

ALGUNAS ESPECIES DE EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

4.1.- PUNIBILIDAD.

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando se hace
acreedor a la pena. También se utiliza la palabra “punibilidad”, con menos
propiedad para significar la imposicidon concreta de la pena a quien ha sido
declarado culpable de la comision de un delito.

En otros términos: Es punible una conducta cuando por su naturaleza
amerita ser penada; se engendra entonces la conminacién estatal para los
infractores de ciertas normas juridicas (ejercicio del Jus Puniendi); igualmente
se entiende por punibilidad, en forma menos apropiada, la consecuencia de
dicha conminacion, es decir, la accién especifica de imponer a los

delincuentes, a posteriori, las penas conducentes.'*!

En la catedra del Lic. Francisco Gutiérrez Negrete en la Facultad de

Derecho de la Universidad Lasallista Benavente afirmo:

14 |BIDEM. p. 275.
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No se debe confundir el concepto Punibilidad con el concepto punicion.

El acto de punir es la concretizacion de la pena, es cuando el juez de
acuerdo a las probanzas aportadas al expediente y ala peligrosidad del sujeto
activo determina entre el minimo y el maximo cual es la pena aplicable y por
punibilidad también debemos de entender el sefialamiento de la pena que va
del minimo al maximo establecida en los tipos penales.

Por lo tanto no es lo mismo punibilidad que punicién.

4.1.1.- CONCEPTO DE PUNIBILIDAD.

Cuello Calén considera que la punibilidad no es mas que un elemento
de la tipicidad, pues el hecho de estar la acciébn conminada con una pena

constituye un elemento del tipo delictivo.'*?

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

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

Sebastian Soler sostiene que la punibilidad no es un elemento esencial

del delito y lo considera como una consecuencia del mismo.'**

Para Eduardo Lopez Betancourt la Punibilidad es un elemento

secundario del delito, que consiste en el merecimiento de una pena, en funcién

'“2 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 263.
'“3 IDEM.
'“4 IDEM.
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0 por razén de la comision de un delito; dichas penas se encuentran

establecidas en nuestro Cédigo Penal.'*

4.1.2.- PUNIBILIDAD COMO ELEMENTO O CONSECUENCIA DEL

DELITO.

En la doctrina aun se discute si la punibilidad posee o no el rango de
elemento esencial del delito. Al respecto Porte Petit dice: para nosotros que
hemos tratado de hacer dogmética sobre la ley mexicana, procurando
sistematizar los elementos legales extraidos del ordenamiento positivo,
indudablemente la penalidad es un caracter de delito y no una simple

consecuencia del mismo.

Con opiniones en contrario, pueden citarse entre otras, las del Raul
Carranca Y Trujillo e Ignacio Villalobos. El primero al hablar de las excusas
absolutorias afirma que tales causas dejan subsistir el caracter delictivo del
acto y excluyen sélo la pena. De esto se infiere que para él la punibilidad no es

elemento esencial del delito; si falta el delito permanece inalterable.

Para el segundo, la pena es la reaccion de la sociedad o el medio de
que ésta se vale para tratar de reprimir el delito; es algo externo al mismo v,
dados lo sistemas de represidn en vigor, su consecuencia ordinaria. Un acto es

punible porque es delito; pero no es delito por ser punible.

'S IDEM.
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Posteriormente el maestro Porte Petit después de nuevas
investigaciones, se pronuncia por negar a la punibilidad el rango de elemento
del delito: Cuando existe una hipotesis de ausencia de condiciones objetivas de
la punibilidad, concurre una conducta de hecho, tipicos, antijuridicos,
imputables y culpables, pero no punibles en tanto no se llene la condicion
objetiva de la punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es un elemento

sino una consecuencia del delito.'

Tomando en consideracion a la Punibilidad como una consecuencia del
Delito, dichas consecuencias se encuentran establecidas en el articulo 38 de
nuestro Codigo Penal Vigente en donde se establece el Catdlogo de Penas y
establece que: “Por la comision de los delitos descritos en el presente codigo

s6lo podran imponerse las penas siguientes”:

.- Prision.
La prision consiste en la privacion de la libertad personal, en la

institucion penitenciaria que el Ejecutivo del Estado designe.

[l.- Semilibertad.

La semilibertad condicionada consiste en alternar periodos de libertad

con periodos de prision.

lll.- Trabajo en favor de la comunidad.

'“ CASTELLANOS. Op. Cit. pp. 276-278.
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El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de
servicios no remunerados, en instituciones publicas o en instituciones

asistenciales privadas.

IV.- Sancién pecuniaria.
Son sanciones pecuniarias:

l. La multa.
1. La reparacion del dafio.

La multa consiste en el pago al Estado de una suma de dinero que se
fije en la sentencia por dias multa.
La reparacidn del dafio a cargo de la persona sentenciada tiene caracter

de sancidn general para todos los delitos.

V.- Decomiso de los instrumentos del delito y destruccion de cosas

peligrosas y nocivas.

El decomiso consiste en la pérdida de la propiedad o de la posesiéon de

los instrumentos u objetos del delito en favor del Estado.

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

La suspensién consiste en la pérdida temporal de derechos, funciones,
cargos, empleos o comisiones que se estén ejerciendo. La privacién de

derechos estriba en su pérdida definitiva.
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La destitucién consiste en la separacién definitiva de las funciones,
cargos, empleos o0 comisiones publicos que se estén ejerciendo. La
inhabilitacién implica una incapacidad legal temporal o definitiva para

obtenerlos y ejercerlos. Se aplicara cuando el tipo penal asi lo prevea.

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

de residir en ella.

El tribunal, tomando en cuenta las circunstancias del delito y las propias
del delincuente, podra disponer que éste no vaya a una determinada

circunscripcion territorial o que no resida en ella.

VIll.- Las demas que prevengan las leyes.

4.2.- AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

En funcién de las excusas absolutorias no es posible la aplicacion de la
pena; constituyen el factor negativo de la punibilidad. Son aquellas causas que
dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la
aplicacion de la pena. En presencia de una excusa absolutoria, los elementos
esenciales del delito (conducta, o hecho, tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad), permanecen inalterables, sélo se excluye la posibilidad de

punicion.'*’

'“7 IDEM.
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4.2.1.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Para Eduardo Lépez Betancourt al aspecto negativo de la punibilidad

se le llaman excusas absolutorias.'*®

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

asocie pena alguna por razones de utilidad publica.'*

Francisco Muioz Conde menciona que la penalidad también puede ser
excluida en algunos casos en los que el legislador ha considerado conveniente
no imponer una pena, a pesar de darse una accién tipica, antijuridica y
culpable. Se trata normalmente, de causas vinculadas a la persona del autor y
que, por lo tanto, solo le afectan a él y no a los demas participantes en el

delito."®

En presencia de Las Excusas Absolutorias no es posible que se aplique
pena alguna, ya que constituyen el aspecto negativo de la Punibilidad. A
manera de ejemplo podemos mencionar que el articulo 155 de nuestro Codigo
Penal Vigente establece la ausencia de Punibilidad por vinculo de parentesco

en el Homicidio y Lesiones Culposas al establecer:

“El homicidio y las lesiones culposas no seran punibles cuando el sujeto

pasivo sea cényuge, concubinario o concubina, ascendiente o descendiente

'“® LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. p. 268.

149
IDEM.

' MUNOZ CONDE. Op. Cit. p. 134.
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consanguineo en linea recta, hermano o pariente por afinidad hasta el segundo
grado, adoptante o adoptado del activo. Cuando el pasivo sea pariente

colateral hasta el cuarto grado o esté unido con estrecha amistad con el activo”.

4.2.2.- ALGUNAS ESPECIES DE EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

A) EXCUSA DE LA RELACION DE MiNIMA TEMIBILIDAD.

El articulo 196 de nuestro Codigo Penal vigente establece que Cuando la
cuantia de lo robado no exceda de veinte dias de salario minimo general
vigente en el Estado en la fecha de los hechos y el activo repara voluntaria
e integramente el dano, el tribunal no aplicara pena alguna. La razén de
esta excusa debe buscarse en que la restitucion espontdnea es una
muestra objetiva del arrepentimiento y de la minima temibilidad del

agente.™’

B) EXCUSA EN RAZON DE LA MATERNIDAD CONSCIENTE.

El articulo 163 de nuestro Cédigo Penal vigente establece que: No es
punible el aborto cuando sea causado por culpa de la mujer embarazada ni
el procurado o consentido por ella cuando el embarazo sea el resultado de

una violacioén.

Segun Gonzalez de la Vega, la impunidad para el aborto causado s6lo por

la imprudencia de la mujer, se funda en la consideracién de que ella es la

'*! CASTELLANOS. Op. Cit. p. 279.
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primera victima de su imprudencia, al defraudarse sus esperanzas de

maternidad; por ende resultaria absurdo reprimirla.’*?

Cuando el embarazo es resultado de una violacién, la excusa obedece a
causas sentimentales. Nada puede justificar —dice Eugenio Cuello Caldn-,
imponer a la mujer que una maternidad odiosa, dando vida a un ser que le

recuerde eternamente el horrible episodio de la violencia sufrida."®

C) OTRAS EXCUSAS POR INEXIGIBILIDAD.

ARTICULO 253.- Se impondra de tres meses a cinco afos de prision y
de 10 a 50 dias de multa, a cualquier persona que en la promocién,
declaracion, informe, peritaje, traduccion o interpretacion que haga ante la
autoridad competente, se conduzca falsamente, oculte o0 niegue
intencionadamente la verdad, siempre que con ello se afecte el procedimiento o
su materia, se le impondra de tres meses a cinco anos de prisién y de diez a
cincuenta dias multa. Siendo no aplicable lo previsto en este articulo a quien

tenga el caracter de inculpado.

Otros articulos del codigo penal para el Estado de Guanajuato en que se

sefalan excusas absolutorias son:

ARTICULO 270.- Estan exentos de pena:
Los ascendentes del evadido, sus descendientes, cdnyuge, concubinario

o concubina y hermanos, excepto en el caso de que hayan proporcionado o
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favorecido la fuga por medio de violencia o que fueran los encargados de

conducir o custodiar al evadido.

ARTICULO 277.- No se sancionaran las conductas descritas en este

capitulo, (encubrimiento), si se trata de:

I. Parientes en linea recta ascendente o descendente, consanguinea, afin
0 por adopcion.
[l. ElI cbdnyuge, concubinario o concubina y parientes colaterales por
consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo.
[ll. Quienes estén ligados con el agente por amor, respeto, gratitud o
estrecha amistad. La excusa no favorecera a quien obre por motivos

reprobables o emplee medios delictuosos.

ARTICULO 231.- Se aplicara de diez dias a dos afios de prisién y de

diez a cuarenta dias multa, a quien indebidamente:

I. Abra, intercepte o retenga una comunicacion que no le esté dirigida.
Il. Accese, destruya o altere la comunicacion o informacién contenida en

equipos de computo o sus accesorios u otros analogos.

No se impondra pena alguna a quienes ejerciendo la patria potestad o la

tutela, ejecuten cualquiera de las conductas antes descritas, tratandose de sus

hijos menores de edad o de quienes se hallen bajo su guarda.
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Se requerira querella de parte ofendida cuando se trate de ascendientes

y descendientes, conyuges o concubinarios, parientes civiles o hermanos.

ARTICULO 155.- El homicidio y las lesiones culposos no seran punibles
cuando el sujeto pasivo sea cényuge, concubinario o concubina, ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano o pariente por afinidad
hasta el segundo grado, adoptante o adoptado del activo. Cuando el pasivo
sea pariente colateral hasta el cuarto grado o esté unido con estrecha amistad

con el activo, solo se perseguird por querella.
El homicidio y las lesiones culposas seran punibles cuando el activo

hubiese obrado bajo el influjo de bebidas embriagantes, estupefacientes o

sustancias psicotrépicas o abandone injustificadamente a las victimas.
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CAPITULO V
TIPO PENAL DE FRAUDE Y SU PUNIBILIDAD.

5.1.- GENERALIDADES. 5.2.- DEFINICION DEL TIPO PENAL DE
FRAUDE. 5.2.1- ANALISIS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE. 5.2.2.-
ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO DE FRAUDE. 5.3.- ELEMENTOS
OBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE. 5.4.- ELEMENTOS
SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE. 5.5.- ELEMENTOS
NORMATIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE. 5.6.- PROBLEMATICA DE LA

PUNIBILIDAD DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

5.1.- GENERALIDADES.

Estudiando el derecho penal se analizd6 con detenimiento el delito de
fraude, y debido a la problematica que presenta en particular este tipo penal,
como consecuencia de la ausencia de punibilidad como figura especifica, ya
que el legislador no considero propio concederle a este tipo penal, punibilidad
propia, sino que se debe hacer la remision a otra figura tipica penal como lo es
el delito de Robo simple, para encontrarle punibilidad al delito de fraude, es asi
como surge la inquietud de otorgarle a la figura tipica penal del delito de fraude

punibilidad como una figura en especifico.

La bondad de esta investigacién consiste en tratar de determinar, si el
delito de fraude debe tener su propia punibilidad como una figura especifica,
para asi poder evitar la remisién que se hace de esta figura tipica al delito de

robo calificado para encontrar su punibilidad.
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5.2 DEFINICION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

Proviene del latin “fraus, udis, fraudis" que es genitivo de fraus y que
significa enganar, usurpar, despojar, burlar con fraude; fraudulentus,
equivalente a fraudulento, enganoso, fingido, falaz, malicioso. Gramaticalmente

es engafio o accién contraria a la verdad o rectitud.'®*

El maestro Mariano Jiménez Huerta menciona que la esencia de este
delito lo constituye el engafo de que se vale el sujeto activo para hacerse, en

perjuicio de otro, de un objeto de ajena procedencia.'®

Para Maggiore el delito de fraude consiste en el hecho de quien, al
introducir a otro a error por medio de artificios o enganos, obtiene para si

mismo o para otros alglin provecho injusto, con perjuicio ajeno."*®

5.2.1- ANALISIS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

El delito de Fraude es contemplado como conducta delictiva que lesiona
el patrimonio de las personas, se encuentra regulado en nuestro Cédigo Penal
para el Estado de Guanajuato, en el Capitulo lll, Titulo Quinto de los “delitos

contra el patrimonio” en el articulo 201 que a la letra establece:

'>* DICCIONARIO JURIDICO 2007. CIBERNETICA JURIDICA. p. 1251.

%5 | OPEZ BETANCOURT EDUARDO. DELITOS EN PARTICULAR. 92 ed. Ed. Porrda.
México. 2003. p. 306.

% IDEM.
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“A quien mediante el engano o el aprovechamiento del error en que
alguien se encuentre, obtenga ilicitamente alguna cosa ajena o alcance un

lucro indebido para si o para otro”.

Es de esta forma que tenemos por:

BIEN JURIDICO.

El bien juridico protegido en este tipo penal es el Patrimonio.

Pero concretamente la tutela es referible al ambito de la libertad
psicolégica del sujeto, en materia patrimonial, ya que la victima realiza un acto

de disposicién patrimonial que deriva de una voluntad viciada.'’

SUJETO ACTIVO.
Indeterminado, puesto que el tipo Unicamente menciona “A quien

mediante el engano... ”.

El sujeto activo sera cualquier persona que engane o se aproveche del
error en que se encuentra otro, para hacerse ilicitamente de alguna cosa o

alcanzar un lucro indebido.'®®

ENGANAR.
Continuando con el primer péarrafo del articulo en mencién encontramos

la palabra “a quien mediante el engano”.

'*” CARDONA ARIZMENDI ENRIQUE. APUNTAMIENTOS DE DERECHO PENAL. 22. ed. Ed.
Cardenas. México. 1999. p. 273.
%% LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. (2) Supra. p. 317.
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Enganar es introducir un falso conocimiento a una persona para
determinarla o resolverla a hacer algo, como ya hemos visto con anterioridad,
hacer algo, en el mas amplio sentido, esto es, hacer o dejar de hacer; en el
caso concreto el fraude, el engano debemos de entenderlo como la
introduccién de ese falso conocimiento en el sujeto pasivo, para determinarlo o
resolverlo a realizar un acto de disposicion patrimonial, el engafio debe de
importar un comportamiento de indole positivo, en donde hallamos una

influencia o una potencialidad psico-causal.’®

APROVECHAMIENTO DEL ERROR.
Continuando con el parrafo encontramos, “A quien mediante el engafio o

el aprovechamiento del error”.

Aprovecharse del error, en este caso, el falso conocimiento debe derivar
de cualquier cosa excepto de una conducta del activo, lo que sucede es que
éste se aprovecha de las circunstancias, no existe un actuar positivo de su
parte, solamente es el mantenimiento del error, o bien la pura comisiéon con

eficacia causal.'®

El pasivo esta en error cuando cree cierto lo que es falso, cuando se
forma una representacion mental que no corresponde a la realidad, cuando, en
fin, es llevado, por engafo a concebir un falso temor de un mal o una falsa

esperanza de un bien.'®’

% c ARDONA ARIZMENDI. Op. Cit. Supra. p. 274.
160 IBIDEM. p. 275.
16! ZAMORA-PIERCE JESUS. EL FRAUDE. 32 ed. Ed. Porria. México. 1993. p. 93.
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En esta hipoétesis, el error le es imputable a la victima o a un tercero. El
estafador no engana al pasivo, luego entonces no provoca el error en que éste
se encuentra, pero si tiene conocimiento de la existencia de tal error y actua
aprovechandose del mismo para determinar a la victima a tomar un acto de

disposicién patrimonial en beneficio del delincuente.'®?

SUJETO PASIVO.

El sujeto pasivo lo es cualquier persona, puesto que el tipo menciona:

“A quien mediante el engafno o el aprovechamiento del error en que
alguien se encuentre”.

El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, quien sufre el dano

patrimonial.'®

ACTO DE DISPOSICION PATRIMONIAL.

“A quien mediante el engano o el aprovechamiento del error en que
alguien se encuentre, obtenga ilicitamente alguna cosa ajena’.

Tanto el engafno como aprovechamiento del error tienen por
caracteristica comun el determinar o resolver a la victima a realizar el acto de
disposicion patrimonial. Asi pues, entre la conducta del activo y la
determinacion o decision de la victima debe existir una relacion de causalidad
psiquica, de tal suerte que si el sujeto que determina o resuelve por una causa
diferente a la conducta del activo, no existird ese nexo causal y por ende no se

daré la figura.'®*

162 IBIDEM. p. 105.
168 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. (2) Supra. p. 317.
'** CARDONA ARIZMENDI. Op. Cit. Supra. p. 278.
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El acto de disposicién patrimonial que entrafa la transmision de la
posesion de la cosa, debe significar que el sujeto pasivo del delito, o cuando
menos el sujeto pasivo de la conducta hace salir la cosa de la esfera de
vigilancia de su propietario o de su poseedor; para hacerla ingresar en otra
esfera de vigilancia y poder, determinada por el sujeto activo del delito, que

puede ser propia del activo o de una tercera persona.'®

El fraude es un delito de auto-lesion, en el cual el sujeto victima del
engafno coopera con el estafador tomando voluntariamente, si bien es cierto
que con una voluntad viciada por el error, las disposiciones patrimoniales que

han de producir el perjuicio del pasivo y el correspondiente lucro del activo.'®

EL DANO Y EL LUCRO.
“A quien mediante el engano o el aprovechamiento del error en que
alguien se encuentre, obtenga ilicitamente alguna cosa ajena o alcance un

lucro indebido para si o para otro”.

La ley exige la produccién de un dafo (en el pasivo) y el alcance de un
lucro por parte del sujeto activo. En realidad el dafio es la contrapartida del
lucro y viceversa, no se trata de dos efectos distintos, sino de uno solo, pero
contemplando primero a la luz del sujeto pasivo y luego en relacion con el

activo. ¢’

6% IBIDEM. p. 279.
166 ZAMORA-PIERCE. Op. Cit. p. 113.
'*” CARDONA ARIZMENDI. Op. Cit. Supra. p. 281.
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Por lo que se refiere al lucro, diremos que en términos generales
representa una ventaja patrimonial, una modificacién del patrimonio favorable
al sujeto del activo del delito, que se traduce en un incremento de su activo o
en una disminucion del pasivo. No es indispensable que ese lucro sea alcanzo
directamente por el sujeto activo, toda su conducta puede hacer entender a que
una tercera persona obtenga ese beneficio, pero basta con que alguien lo
obtenga por voluntaria disposicion del activo, para que ya estemos ante la

exigencia de nuestra Ley.'®

La disposicion patrimonial efectuada por el engario, deberd producir un
perjuicio en su propio patrimonio o en el de un tercero, y, correlativamente, un
provecho en el patrimonio del engafador o en el de otra persona.

Este perjuicio ha de ser una lesién efectiva y econémicamente valorable

del patrimonio del sujeto pasivo del delito."®

5.2.2 ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO DE FRAUDE.

Para Jesus Zamora-Pierce el delito de Fraude tiene los siguientes
elementos:

1) Cualquier conducta enganosa,

2) Que produzca en el engafo un estado subjetivo de error,

3) O bien alternativamente, cualquier conducta de aprovechamiento del
error en que el paciente del delito se halla,

4) Provocando asi un acto de disposicion patrimonial.

1% IDEM.
19 ZAMORA-PIERCE. Op. Cit. Supra. p. 149.
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5) Que permite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar
un lucro indebido,

6) Una relacion causal entre los elementos anteriores y, por ultimo, un
elemento subjetivo consistente en,

7) El animo de lucro, o sea la intenciéon de obtener, para si o para un

tercero, una ventaja patrimonial.’”

5.3.- ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

CONDUCTA.
Este tipo contiene conducta que puede denominarse “falaz”, como
impecablemente lo hace Jiménez Huerta. Este elemento esta alternativamente

sefialado: engafiar o aprovecharse del error.'”"

1.- DE ACCION .- El fraude es un delito de accion en virtud de que con la
conducta del agente se produce un hecho, consistente en el engano, a virtud
que de que el agente requiere realizar un acto positivo, consistente en un

movimiento corporal, para que se produzca el resultado.

2.- DE COMISION POR OMISION.- También se puede presentar
mediante un no hacer, cuando éste produce un resultado material. Se podria

presentar respecto al aprovechamiento del error.’”?

70 IBIDEM. p. 23.
""" IBIDEM. p. 274.
"2 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. (2) p. 314.
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SUJETOS DE LA CONDUCTA.

1.- ACTIVO.- El sujeto activo en el delito de fraude, sera cualquier
persona que engafne o se aproveche del error en que se encuentra otro, para

hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un lucro indebido.

2.- PASIVO.- En el delito de fraude el sujeto pasivo puede ser cualquier

persona, quien sufre el dafio patrimonial.’”

OBJETO DEL DELITO.
1) MATERIAL.- Sera la cosa obtenida ilicitamente por el agente, o el

lucro indebido.

2) JURIDICO.- El objeto juridico en el delito de fraude es el

patrimonio.'”*

LUGAR Y TIEMPO DE LA COMISION DEL DELITO.
El articulo 2 de nuestro Cdédigo Penal senala el ambito espacial al

establecer que:

“Se tendra por cometido el delito en el lugar en que se realice la

conducta o se produzca el resultado, previstos en la descripcion legal”.

'3 IBIDEM. p. 317.
'"* IBIDEM. p. 318.
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El articulo 3 del Codigo en mencion establece el ambito temporal de la

comision del delito al establecer que:

“Los delitos se tendran por cometidos en el tiempo en que se realice la
conducta o se produzca el resultado, previstos en la descripcién legal y se
juzgaran de conformidad con las leyes vigentes en el momento de su

comision”.

AUSENCIA DE CONDUCTA.
Se puede presentar como causa de ausencia de conducta, en un caso

extremo, el hipnotismo.'”

TIPICIDAD.
a) TIPO.- Se encuentra descrito en el articulo 201 del Cédigo Penal

Vigente para el Estado de Guanajuato.

b) TIPICIDAD.- Se presentara en el delito de fraude cuando se adecue o
encuadre la conducta al tipo mencionado por el legislador en abstracto
mencionado en supralineas, es decir, al elemento descrito en el precepto

legal.”®

CLASIFICACION DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.
1.- POR SU COMPOSICION. Es un tipo ANORMAL, porque ademés del

elemento objetivo contiene elementos normativos: el hacerse ilicitamente de

"> IBIDEM. p. 319.
'7¢ IBIDEM. p. 320.
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una cosa o alcanzar un lucro indebido. Asi como elementos subjetivos: engarno

o el aprovechamiento del error.

2.- POR SU ORDENACION METODOLOGICA.- El fraude es un delito
ESPECIAL, por estar formado por el tipo fundamental y otros requisitos, con
una conducta ilicita sobre un bien juridicamente tutelado como lo es el
patrimonio. Con una caracteristica “sui generis” puesto que a pesar de ser un
delito especial no contiene punibilidad propia si no que se remite a la de robo

calificado, posteriormente se ahondara en el tema.

3.- EN FUNCION DE SU AUTONOMIA.- El fraude es un tipo
AUTONOMO ya que tiene vida propia, no depende de la realizacién de ningln

otro tipo penal para su perpetracion.

4.- POR SU FORMULACION.- Es CASUISTICO en virtud de que esta
formado por dos hipotesis, se puede cometer el delito de fraude por engafno o
aprovechamiento del error, a razén de esto, el delito de fraude a su vez se
clasifica como ALTERNATIVAMENTE formado dado que el tipo se colma con

cualquiera de estas dos hipétesis.

5.- POR EL DANO.- Es de lesién porque el resultado material dafa

directamente al bien juridicamente tutelado: el patrimonio de las personas.
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AUSENCIA DE TIPICIDAD.
Para Eduardo Lépez Betancourt la ausencia de Tipicidad se presenta

por las siguientes causas:

a) Por la falta de objeto material, es decir que no exista la cosa o el lucro
indebido.

b) Por la falta de objeto juridico: el patrimonio de las personas.

c) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente
sefalados.

d) si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos, en
términos generales se considera atipica la conducta por esta causa, si se
careciera del animo de lucro, circunstancia basica en la conformaciéon mental

del delincuente.'””

ANTIJURIDICIDAD.

Al cometer el agente el delito de fraude esta realizando una conducta
antijuridica, es decir, contraria a derecho. Para que esta antijuridicidad se
presente, el agente no debe de haber actuado bajo ninguna causa de

justificacion.'”®

CAUSAS DE JUSTIFICACION.
A juicio de Eduardo Lopez Betancourt la causa de justificacion para este

delito es el de la Obediencia Jerarquica.

7 IBIDEM. p. 322.
78 IBIDEM. p. 323.
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5.4.- ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

IMPUTABILIDAD.

Seréa imputable del delito de Fraude el agente con capacidad de querer y
entender en el ambito del derecho, es decir, que no padezca de ningun
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado. Debemos recordar que para
algunos autores los menores de edad son inimputables; nosotros pensamos

que si son imputables, (inicamente estan sujetos a otro régimen juridico.'”®

INIMPUTABILIDAD.
La inimputabilidad es la ausencia de la imputabilidad, es decir, cuando a
un sujeto no se le puede hacer responsable de un delito, a virtud de su

incapacidad mental, o, para algunos autores, minoria de edad.'°

CULPABILIDAD.
DOLO.- El delito de fraude so6lo puede se presentar mediante dolo

directo.'®

El Fraude es un delito eminentemente intencional y premeditado. Los
medios violentos dejan lugar a los recursos intelectuales, a la astucia, a la
premeditacion. Semejante delito sélo puede manifestarse bajo una de las

formas de la culpabilidad: El Dolo.'®

"% |BIDEM. p. 316.

'S0 IDEM.

'8! IBIDEM. p. 323.

182 ZAMORA-PIERCE. Op. Cit. p. 76.
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INCULPABILIDAD.
A) Error esencial Invencible.- La inculpabilidad se puede presentar por
error de tipo y error de licitud; por error de tipo de tipo y error de licitud cuando

el sujeto cree que actuar bajo alguna causa de ilicitud.

B) No exigibilidad de otra conducta.- Cuando atentas las circunstancias
que concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente
exigible al agente una conducta diversa a la que se realizd, en virtud de no

haberse podido determinar a actuar conforme a derecho. '

PUNIBILIDAD.

Este tipo penal no goza de punibilidad propia, sino que el articulo 201 del
Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato nos hace la remision a la
punibilidad del delito de Robo Simple para otorgarle la misma al delito de

Fraude.

EXUCUSAS ABSOLUTORIAS.

No se presentan.

5.5.- ELEMENTOS NORMATIVOS DEL TIPO PENAL DE FRAUDE.

Los Elementos Normativos son las frases usadas por el legislador que

tienen un significado tal, que requieren ser valoradas cultural o juridicamente

por el juzgador, es asi como en el tipo penal de fraude encontramos:

'8 LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. (2) Supra. p. 324.
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“A quien mediante el engano o el aprovechamiento del error en que
alguien se encuentre, obtenga ilicitamente alguna cosa ajena o alcance un

lucro indebido para si o para otro”.

Por lo tanto los elementos normativos son:

a) Obtenga ilicitamente una cosa ajena.- Se refiere a un acto de
disposicion patrimonial del pasivo.

b) Alcance un lucro indebido.- Un dafio y lucro que vienen a ser mas
bien un efecto de la conducta, dafio en cuanto consideramos la conducta en
relacion con la victima, lucro en cuanto aquella se tome en cuenta en relacion

con el activo.™*

DANO.
Pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de
cumplimiento de una obligacién. Esta definicién legal debe entenderse en el

sentido de dano material.

El dafo puede ser también moral. Mal, perjuicio, deterioro causado a

una persona por otra u otras, o por el hecho de las cosas.'®

LUCRO.

Ganancia, provecho. V. Animo de lucro.'®

% CARDONA ARIZMENDI. Op. Cit. p. 274.
'85 DE PINA. Op. Cit. p. 313.
'8¢ IBIDEM. p. 363.
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5.6.- PROBLEMATICA DE LA PUNIBILIDAD DEL TIPO PENAL DE

FRAUDE.

Como se analizo anteriormente en el tema respecto a la punibilidad de
este delito, se hizo mencién que el tipo penal de Fraude no goza de punibilidad
propia sino que la ley nos hace la remision al delito de robo calificado para

asignarle una.

El jurista espanol Francisco Muioz Conde en su obra “introduccion al
derecho penal” nos habla acerca de esta problemética al hablar de la norma

juridica penal.

Es bien sabido que el maestro Carlos Bindig realizo una distincién entre
Norma Penal y Ley Penal, sin embargo el maestro Francisco Munoz conde,
considera equivalentes en su obra estos términos, pues afirma, que en derecho
penal solo puede considerarse como norma vinculante la ley penal positiva, por
lo tanto tampoco realiza distincion entre Norma Penal y Tipo Penal con las

salvedades establecidas por Carlos Binding.

El maestro Francisco Mufioz Conde nos dice que la Norma Juridica a
través de la sancién juridica, se propone, conforme a un determinado plan,
dirigir, desarrollar o modificar el orden social. El conjunto de estas normas
constituye el orden juridico.

Una parte de esas normas se refiere a las conductas que mas

gravemente atacan la convivencia humana, y son sancionadas con el medio
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mas duro y eficaz de que dispone el aparato represivo del poder estatal: La

Pena.

Dentro de la estructura de la Norma Juridica Penal, La norma penal
consta de un supuesto de hecho y de una consecuencia juridica, el supuesto
de hecho lo constituye un delito y la consecuencia juridica es una pena. No
debe confundirse Norma Penal con articulo del Cédigo Penal. Normalmente
pueden coincidir pero en otras veces el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica se encuentran repartidos en diferentes articulos del Cédigo Penal.
Cuando los articulos entre los que se reparte el supuesto de hecho y la
consecuencia estdn en inmediata conexién, dentro de la misma seccion o
capitulo, no hay dificultad en considerar también estos casos como normas
penales completas. Sin embargo, no siempre se encuentra tan claramente en
la configuracion legislativa de la norma penal esta sencilla estructura. Muchas
veces, para completar el supuesto de hecho o la consecuencia juridica hay que
acudir a distintos articulos del Cédigo que no estan en inmediata conexion.
Esto plantea dos problemas: el de las normas penales incompletas y el de

las normas penales en blanco.
Llama Normas Penales incompletas o dependientes a aquellos
preceptos que completan o aclaran el supuesto de hecho o la consecuencia

juridica descritos en otro lugar.

NORMAS DE REMISION.- Entre las normas penales debe incluirse otro

procedimiento legislativo, usado a veces en el Codigo Penal, en el que, para
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establecer la pena correspondiente a un determinado supuesto de hecho, el
legislador se remite a la pena fijada para un supuesto de hecho distinto. Es asi
como tenemos al delito de Fraude, que se castiga con las penas senaladas
para el delito de robo simple. Aqui mas que de “técnica legislativa” se puede
hablar de “pereza legislativa”. El delito de Fraude sigue siendo una norma
penal completa, pues él contiene la consecuencia juridica, pero para saber cual

es ésta hay que acudir a otro articulo del Cédigo.

El procedimiento en si no tendria mayor trascendencia, si no fuera
porque encierra el peligro de borrar las diferencias valorativas entre un delito y
otro y por la consecuencia practica de que al juez le dé lo mismo la calificacion
por uno o por otro delito, en caso de dificultad de diferenciacion del supuesto
de hecho, porque, al fin y al cabo, la consecuencia juridica, la pena, es la

misma.'®’

'¥ MUNOZ CONDE FRANCISCO. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. 22 ed. Ed. B de F.
Montevideo-Buenos Aires. 2001. pp. 39-48.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Derecho Penal es la rama del Derecho Publico interno relativa a
los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objeto

inmediato la creacion y la conservacion del orden social.

SEGUNDA.- El Delito es “la conducta tipicamente antijuridica, imputable y

culpable, que puede ser realizada por accién u omision”.

TERCERA.- Los Elementos positivos del Delito son: Conducta, Tipicidad,
Antijuridicidad, Imputabilidad, Culpabilidad y Punibilidad.

CUARTA.- Los Elementos negativos del Delito son: Ausencia de Conducta,
Atipicidad, Causas de Justificacion, Inimputabilidad, Inculpabilidad y Excusas

Absolutorias.

QUINTA.- El Tipo Penal de Fraude es un tipo “Anormal en cuanto que ademas
del elemento objetivo contiene elementos normativos, Especial por estar
formado por el tipo fundamental y otros requisitos, Autbnomo ya que tiene vida
propia, no depende de la realizaciobn de ningun otro tipo penal para su
perpetracion, de formulacion Casuistica en virtud de que esta formado por dos
hipotesis, Alternativamente formado dado que el tipo se colma con cualquiera
de estas dos hipotesis y de Dano porque el resultado material dafa

directamente al bien juridicamente tutelado.

SEXTA.- El Tipo Penal de Fraude es una norma de remisién, puesto que no
goza de punibilidad propia, sigue siendo una norma penal completa, pues él
contiene la consecuencia juridica, pero para saber cudl es ésta, la ley hace la
remision a la punibilidad de robo simple para asignarle una a esta figura
delictiva. Osea que el postulado de hecho y la punibilidad de este tipo se
encuentra dentro de la seccién del Cdédigo Penal Sustantivo de Delitos en



contra del patrimonio por lo tanto en este sentido se trata de una norma penal

completa de acuerdo a la terminologia de Francisco Mufioz Conde.

SEPTIMA.- Lo anterior nos pone en el peligro de que ante la posibilidad de que
el juzgador en las cuestiones valorativas borre las diferencias entre un delito y
otro y por la consecuencia préactica, le de lo mismo la calificacién por uno o por
otro delito en caso de dificultad de diferenciacion de este supuesto de hecho,

porque, al fin y al cabo, la consecuencia juridica, la pena, es la misma.

Por lo cual es de concluirse y se concluye que el tipo penal de fraude debe
tener punibilidad propia especificamente sefialada, para evitar la innecesaria
remision que el legislador estipulo en la ley hacia otra figura delictiva, siendo
que el delito de Fraude como figura delictiva en especifico y siendo un tipo

penal especial debe contener su propia punibilidad.
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