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INTRODUCCION

EL motivo del presente trabajo doctoral se basa en la polémica que ha

causado en el ambito penal mexicano las teorias causalista y finalista.

La teoria finalista constituye el punto de partida a una concepcidon del

delito totalmente nueva. En Alemania la sostienen unanimamente sus

tratadistas. La encontramos en la actualidad en legislaciones cde paises como

Espafa, Austria, Suiza, Africa del Sur, Grecia, en América Latina, Argentina,

Brasil, Colombia, Japon y Corea del Sur. Es mayor el numero de paises que

utilizan la Teoria Clasica.
La Teoria Finalista traslada el dolo al tipo subjetivo y conservar la
culpabilidad como juicio de Reproche; consecuencia logica, es el cambio de

aspectos negativos por categoria.

El finalismo nace por necesidad, para dar solucion a problemas practicos,

que la Teoria Clasica no podia fundamentar.

Al estudiar la estructura finalista, no descubrimos el hilo negro, pero da

solucion a casos practicos.

Estudiamos la teoria de la culpabilidad en sus principales corrientes:

Causalismo y Finalismo; analizamos el concepto, su evolucién doctrinal,

sintetizando el pensamiento de autores alemanes de la Teoria Psicolégica,

normativa y finalista.



Exponemos la nueva estructura de la Teoria del Delito tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad como presupuestos de la Consecuencia Juridica que

es la Pena.

Para realizar esta investigacion se citan tratados y hacemos comentarios
de manera frecuente; no se citan algunos autores pero se utilizaron para

conformar el criterio que se expresa.

Mufoz Conde sostiene que la Teoria General del delito es un instrumento
imprescindible para la comprension de la legislacion punitiva de cualquier pais

civilizado. Es Trascendente que en México se hayan presentado cambios

estructurales como los sefialados en la Reforma Penal del 1o0. de febrero de
1994, en los cuales se trasformo el pensamiento practico y tedrico de nuestra

teoria del delito.

La propuesta lleva implicita la necesidad de unificar criterios en la teoria

del delito, instrumento necesario para la integracion de la norma y el caso

concreto.

Reconocemos limitaciones bibliograficas, tomamos como base Ila

Doctrina Alermana, Sudamericana y las principales obras mexicanas.

Nuestro agradecimiento especial al Dr. Raul Carranca y Rivas, por su

ayuda y direccidén del presente trabajo.



CAPITULO 1

TEORIA DEL DELITO

1.1. DOGMATICA JURIDICA PENAL.

A finales del siglo XIX la dogmatica acaparo el interés de la ciencia penal

alemana, italiana y el mundo hispano. En la década de los afnos sesentas

resurgioé la preocupacion por retomar los principios de la politica criminal que
Franz Von Liszt sostuvo. En ocasién del 50 aniversario de su muerte, diversos

estudiosos del derecho promovieron aquellas tesis para sustentar la politica
criminal.

1.1.1. Concepto

Para conocer la Dogmatica Juridica Penal se deben tener en cuenta a

otros autores:

El Diccionario para Jurlstas' ‘dlce que Dogma viene de Latin Dogma

proposmlon que se aS|enta por clerta y firme cémo principio innegable de una

mencna

Segun el Dr. Celestino Porte Petit... “Es la disciplina cuyo objeto consiste

en descubrir, construir y sistematizar los principios rectores del ordenamiento

penal positivo™ 2.

' Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. Ed. Mayo. México, 1981, pag. 474



Carlos Santiago, senala: “‘que el dogma no esta abierto al debate

critico, ni al test de los hechos; se obvian los criterios que determinan nuestro
derecho a estar seguros de la verdad de una proposicion” 3.

la dogmatica tuvo auge porque entre los

A mediados del siglo XIX,
lo que se refleja

estudiosos predominaba el idealismo como doctrina filosdfica,
en la creacion de la Teoria del Delito. En el siglo XX, en México, autores cémo

Carranca y Trujillo, Porte Petit, Castellanos Tena, Franco Guzman, Sergio

Garcia Ramirez y Carranca y Rivas, han sido pilar del Derecho Penal en la

estructura conceptual de la TEORIA del delito, lo que predomina en la

Dogmatica Penal Mexicana, en el sistema causalista normativo (valorativo).

1.1.2. Interpretacion Dogmatica

Carlos Santiago serfiala “cuando los penalistas encaran el analisis de

la primera pregunta que se proponen contestar consiste en

un tipo legal,
4. ..cada descripcion hace

determinar cual accion esta descrita por tai tipo
referencia a una sola clase de acciones, a pesar de ser descripciones complejas
en el sentido de que mencionan varias propiedades. También una acciéon
individua! puede ser objeto de varias descripciones o de una descripcion

compleja, no implicando la pluralidad de descripciones la multiplicidad de

acciones” °:

Asi cédmo un objeto puede tener varias descripciones, Io mismo ocurre

con la conducta humana. Carlos Santiago explica:

2 mportancia de ia Dogmatica Juridico Penal, México, 1954, pag. 27
3 Sanhago Nino, Carlos Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica Penal. U. NAM Méxlco. 1989.

pag. 1
< lbtdem pag. 41
s Ibidem, pag. 41



“Podemos describir una accion hipotética de Ticio de éstas formas:

1) Ticio apretd el gatillo de su revolver;

2) Ticio disparé un proyectil en direccién al cuerpo de
Sempronio;

3) Ticio matd a Sempronio;

4) Ticio se vengo de Sempronio ©.

La interpretacion dogmatica varia de acuerdo a la persona y el interés

que se persiga.

1.1.3. Teorias Dogmaticas.

La Dogmatica Juridica esta constituida por interpretaciones de normas
juridicas; son llamadas por los juristas “Teorias”, el ejemplo lo da la Teoria de la

Accion en el Derecho Penal.

Las teorias dogmaticas difieren entre si en aspectos substanciales. La

estructura de las teorias dogmaticas, hecha en base al analisis de una

determinada tesis, constituye un esquema con posibilidad de ser poco
representativo, depende del sistema de Derecho que rija. En México tenemos un
sistema de Derecho Liberal basado en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, la cual contiene una parte dogmatica que va del articulo 1 al

29, en donde se consagran las garantias individuales.

Se ha demostrado que depende del Sistema Politico de cada lugar, Ia
ubicacion de la dogmatica juridica; tenemos dogmas en nuestra Constitucién

¢ santiago Nino, Carlos. Op. cit., pag. 41



que sirven de base a muchos sistemas juridicos, principios cémo el de que una
persona no puede ser juzgada dos veces por el mismo delito “NON BIS IN

IDEM”, consagrado en el articulo 23 de nuestra Carta Magna.

1.2. TEORIA DEL DELITO.

1.2.1. Concepto

L.a Teoria del Delito es un instrumento conceptual para determinar si el
hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto

en la ley 7.

El delito y la pena, junto con el binomio peligrosidad-medida de

seguridad, constituyen los objetos centrales del Derecho Penal.

El Derecho Penal describe los elementos que diferencian delitos como el
asesinato, robo, la falsedad, del mismo modo que para cada uno de ellos se
sefalan diferentes penas. Existen principios y elementos que son comunes a
todo delito, de la misma forma que ciertas consideraciones afectan a toda pena

8

El Dr. Raul Zaffaroni, define a la Teoria del Delito, como la parte de la
ciencia, del Derecho Penal, que se ocupa de explicar qué es el delito en

i4 Bacigalupo, Enrique. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Témis. Colombia, 1989, pag. 67
Mir Puig. Santiagoe. Derecho Penal. Parte General. Promociones Publicaciones Universitarias.
Barcelona, 1984, pag. 87
11



general, es decir, cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier delito

9
Para Hans-Heinrich Jescheck, autor aleman, la Teoria del Delito se ocupa

de los presupuestos juridicos generales de ia punibilidad de una accion '°.

Las definiciones de la Teoria del Delito sirve para ligar un caso concreto

con el tipo penal; es decir, facilitar el principio de tipicidad.

1.3. EVOLUCION HISTORICA DE LA TEORIA DEL DELITO.

La metodologia de Jeschech consisten en estos tres puntos:

e Concepcion Clasica.
e Concepcion Neoclasica - Clasica.

e Concepcion Finalista del Delito.

Otros autores senalan:

1.3.1. Concepcion Clasica.

Von Liszt y Beling pertenecen al positivismo cientifico de la segunda

mitad del siglo XIX. .

® Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Cardenas. México, 1986, pag.
° Tratado de Derecho Penal. Parte General, Tomo 1, Ed. Bosch, Barcelona, traduccién Santiago Mier y
Mufioz Conde, 1981, pag. 263. a . ; =

' ' . 12



La Dogmatica Clasica Juridica Penal utiliza cémo fundamento la

distincion entre el aspecto externo (objetivo) y el aspecto interno (subjetivo) del

delito.

Para la Escuela Clasica lo objetivo se constituia de accion, tipicidad y

antijuricidad, la parte subjetiva correspondia a la culpabilidad con sus especies o

elementos, dolo y cuipa.

1.3.1.1. Accion.

El sistema Liszt-Beling es el que se identifica con el naturalismo

causalista. Liszt, se apoya en las ciencias naturales y las aplica a la TEORIA del
La accidn es el primer elemento externo; Dice Bustos Ramirez, “la

Delito .
las demas caracteristicas como simples

accion aparece como lo sustantivo,

adjetivaciones” '?. Este elemento se entiende en un sentido naturalistico cémo

una causa que altera el mundo exterior por una conducta corporal voluntaria.

La accion se compone de un movimiento corporal (conducta) que produce
una modificacion del mundo externo (resultado). Ambas deben estar unidas por
un a relacion de causalidad '* de modo que la conducta es causa del efecto. No

se incluyen en la accién predicados de valor, es decir, no contiene elementos

subjetivos, ni elementos de valoracion.

' Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Espariol. Parte General. Ed. Ariel. Barcelona, 1984,
pég 159.

lb:dem. pag. 159
3 Existe la relacion causal cuando no se puede suponer suprimido el acto de voluntad humana, sin que
deje de producirse el resultado concreto (*conditio sine qua non”). .
Jiménez de Asua. La Ley y el Delito, pag. 221.



La accion es un movimiento corporal o como dice Hans Jescheck ... “El
concepto causal de accion esta en el mundo exterior que nuestros sentidos
pueden percibir y la voluntad del individuo no esta contenida en la accién cémo
parte integrante de ella, sino que la accion, para ser tal, requiere meramente de
voluntariedad, que es diferente de voluntad”'®.

Hans Welzel dice: “La voluntad es voluntad de algo concreto: cuando
queremos, queremos algo. En tanto que voluntariedad es querer cualquier cosa,
un querer simple, llano, no concreto”. (El nuevo sistema del Derecho Penal. Pag.

28).

EJEMPLO:
“A"” decide matar a “B"”, toma un pufal, realiza un movimiento corporal y le

introduce el arma en el corazén.

En este ejemplo la accion es el movimiento corporal.

1.3.1.2. Tipicidad.

Era entendida cémo la descripcién externa de la accién sin contenido
normativo ni elemento subjetivo. Su relacidén con la antijuricidad se fijo codmo

indicio.

LLa tipicidad resulta una caracteristica objetiva sin valoracién o

subjetividad (incolora 6 sin sangre).

% Hans h. Jescheck, Op. cit., pag. 292.



Lo que interesa constatar es el resultado producido por la accién y Ia

relacion de causalidad. La tipicidad es descriptiva y objetiva 15

1.3.1.3. Antijuricidad

Es un juicio de valor que recae sobre la accidn, contemplada como un

aspecto objetivo; en el juicio de desvalor, no se toma en cuenta los elemento

subjetivo.

La valoracion de este proceso de la naturaleza, al considerar su
darfiosidad social o ataque a bienes juridicos, es la antijuricidad. La antijuricidad
cémo segunda determinacion o adjetivacion de la accion viene a ser una
valoracion. La antijuricidad es un elemento, entonces, objetivo y valorativo €.

1.3.1.4. Culpabilidad.

Es un proceso psicoldgico, que se encuentra en el sujeto y esta

relacionado con el hecho. La culpabilidad es el aspecto subjetivo del delito.

Su presupuesto es la imputabilidad y sus especies el dolo y la culpa.

'S Bustos Ramirez, Juan. Op. cit., pag. 159. :
% |bidem. pag. 159. Cfr. Entiéndase como injusto. la accién tipica y antijuridica. Tiene un. caracter
fundamentai: Ia‘objetividad. Sea objetivo descriptivo si se trata de la tipicidad o bien objetivo - valorativo si

es antijuridico.

15



1.3.2. Concepcién Neo-Clasica.

A esta concepcion se le ha llamado Teoria Normativa, o causalismo

valorativo.

La Teoria Clasica empezé a tener fisuras en su estructura al no poder

explicar los delitos de omisiéon cuando hay olvido, por no tener un nexo causal

con el resultado.

Reinhart Frank, profesor de la Universidad de Munich, es sefalado como

el padre de esta escuela; para tal doctrina la accién es comprendida:

1.3.2.1. Accion.

La TEORIA Normativa y la Clasica conciben a la accion como la conducta

humana, una manifestacion de la voluntad en el mundo exterior.

El acto interno de voluntad y la manifestacion externa de este acto, son

requisitos de la accion.

1.3.2.2. Tipicidad.

Se le considera cdmo “Rattio Essendi”, de la antijuricidad. Se habla asi
del tipo de injusto. En su condicion de mera descripcién, exenta de valoracion,
que pugnaba la Teoria Clasica, se ve afectada por el descubrimiento de los

elementos normativos del tipo y los elementos subjetivos del injusto.



1.3.2.3. Antijuricidad.

Refiere Bustos Ramirez, en relacion a la afirmacion de Beling, que el tipo
es ajeno al valor. Explica que la antijuricidad es una lesién objetiva de las
normas de valoracion; la accion tipica surge como la creacidén de una lesion, en
la medida que no hay causas de justificacion. Esta es la forma en que se afirma
la valoracion de la tipicidad y la antijuricidad, con lo cual se verifica la existencia

de elementos normativos especificos del tipo.

1.3.2.4. Culpabilidad.

La concepcién normativa, es un juicio de reproche al autor por haber

realizado un hecho tipico y antijuridico, pudiendo haber actuado conforme a lo

que ordena el derecho. La culpabilidad ademas de tener un contenido
determinado de caracter psicologico (dolo y culpa), es un juicio de desvalor, la

culpabilidad es reproche. Para esta doctrina la imputabilidad, el dolo y la cuipa

son formas de ella.

1.3.3. Concepcion final de la accion.

Esta teoria nace con la publicacién del Libro “Derecho Penal Aleman” de

Hanz Welzel.

Como asevera Sainz Caﬁte'ro, se abandonara el pensamiento logico
abstracto para sustituirlo por una consideracién ontolégica de los problemas '7.

Y7 Cfr. Sainz Cantero, José A. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. 3a. edicion. Ed. Bosh.
Barcelona 1990. pag. 469. Al respecto sefiala que el finalismo en el ordenamiento juridico esta construido
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Esta teoria es iniciada por Hans Welzel, y seguida por juristas cémo Von

Weber Graf Zu Dohna, Welzel, Niese, Reinhart Maurach, Giinter Stratenwerth,

Armin Kauffman, Claux Roxin, Ginter Jacobs.

La Teoria de la accién final dio un nuevo contenido al delito; la accion es

final y no causal, cémo afirma Welzel ... “La finalidad o el caracter final de la

accion se basa en que el hombre () puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias de su actividad, proponerse por tanto, fines diversos y dirigir su
actividad conforme a su plan. Actividad final es obrar orientado conscientemente
a un fin, mientras que el acontecer causal no esta dirigido aun fin, sino que es
resultante de los componentes causales en cada caso. Por eso la finalidad es

vidente, la causalidad es ciega 8.

La conducta humana es ejercicio de accion final, es decir, posee una

estructura légico objetiva final; debe ser un concepto ontolégico

La accidn es conducta humana, conducida por la voluntad hacia un
determinado fin. La finalidad perseguida, y por tanto el contenido de la voluntad

del sujeto, forman parte de la accion.

La Teoria Finalista de la accion parte de la idea; en los tipos de los delitos
dolosos o en los culposos nos hallamos ante dos categorias auténomas, en las

cuales, la accidon presenta diversa estructura ontolégica.

sobre estructuras logico - reales (logico objetivas) y que la estructura léglco objetiva del objeto del
conocimiento determina la estructura del concepto.

8 Ljans Welzel. Derecho Penal Aleman, pag. 53 y 54.

® ONTOLOGICO.- (gr. on, el ser y logia). Parte de la metafisica que estudla ol ser en general y sus
propiedades trascendentales. Palomar de Miguel. Diccionario para Juristas, pag. 940..
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A continuacion se analizan los elementos:

1.3.3.1. Accidn.

En la Teoria Finalista, el dolo es natural y finalidad; pertenece a la accién,

apartandolo de la culpabilidad. La antijuricidad es un predicado de la accién y

debera comprender también esa finalidad, por lo que se define que la
antijuricidad tiene naturaleza subjetiva, Hans Welzel lo llama Teoria del Injusto

Personal.

1.3.3.2. - Tipicidad.

En la tipicidad hay una parte objetiva y otra subjetiva del tipb. La primera
es la objetivizacion de la voluntad integrante del dolo, comprende caracteristicas
externas del autor la parte subjetiva esta formada por el dolo y los elementos
subjetivos. El dolo se agota en la finalidad dirigida al tipo objetivo; la antijuricidad
no es un elemento del tipo; el dolo no se extiende sobre ella, no comprende el

conocimiento de la antijuricidad.

1.3.3.3. La antijuricidad.

Es un juicio de valor que expresa que la accion puede ser contraria a la
norma. Lo sera cuando haya causa de justificacion. Toma en cuenta la conducta

externa del autor.

Al injusto sélo le importa el fin que el sujeto se ha propuesto.
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Injusto es la accién antijuridica personal referida al autor.

1.3.3.4. Culpabilidad.

Es un juicio de reproche que se formula al autor por no haber adecuado

su conducta al Derecho, a pesar de que estaba en situacion de hacerlo.

Sus componentes son:

a) Imputabilidad.
b) Conocimiento de la antijuricidad.

c) Exigibilidad.

1.4 DELITO.

La palabra delito deriva del verbo iatino “delinquere”, significa abandonar,

apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la Ley 20

Hemos de estudiar al delito a través, de los mas connotados tratadistas.

1.4.1. Nocidén Juridica (Carrara).

Francisco Carrara es el mayor exponente de la escuela clasica; define al

delito ... “como la infraccion de la Ley del Estado, promulgada para proteger ia

20 castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales, ed. Porrua, Trigésima segunda edicién, 1993,
México, pag. 126. Ei diccionario para juristas sefiala que viene del delito, a.f.v. y este del latin delictum.
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seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo

o negativo, moralmente imputable y politicamente danoso” 21

De la anterior definicion podemos analizar lo siguiente:

1. INFRACCION A LA LEY: Da la idea general del delito porqué
ningun acto puede tener la calidad sin que la Ley lo prohiba.

2. DEL ESTADO. Limita su concepto a las leyes positivas.

3. PROMULGADA. La ley humana sdélo puede ser conocida por su

promulgacion.

4. PROTEGER LA SEGURIDAD PUBLICA O PRIVADA. Sélo el

ataque a la seguridad es delictivo.

5. CIUDADANOS. En la idea especial del delito va incito el ataque

a la seguridad publica.

6. ACTO EXTERNO. EI! fin del Derecho es la defensa del orden
externo y no el perfeccionamiento interno. El pensamiento no

delinque.

7. DEL HOMBRE. Ya que es el unico que tienen voluntad racional.
8. POSITIVO O NEGATIVO. Es decir, de accion o de omision.

9. MORALMENTE‘ IMPUTABLE. La imputabilidad moral es

2! Carrara, Francisco. Programade Derecho Criminal, Vol. I. p. 60.
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presupuesto de la imputacion politica.

10. SOCIALMENTE DANOSO. Para ratificar la idea del ataque a
la seguridad publica por medio del dafio mediato e inmediato.

1.4.2. Nocidén Sociolbégica (Escuela Positiva).

Para Ferri, el delito legal consiste en que el hombre (sujeto activo) ofende
a otro (sujeto pasivo) violando un derecho o un bien (objeto juridico), que se
concreta en la persona o en la cosa (objeto material), mediante una accion

psiquica que determina y guia una accion fisica, produciendo un dafno publico y

privado; (esto lo encontraremos en sus estudios: Principios de Derecho

Criminal).
1.4.3. Nocién Sustancial.
Esta mira el contenido ético, social y politico de los hecho que en

abstracto prevé la ley como punibles.

Este concepto tiene una tendencia a los contenidos extrajuridicos.

1. LA TEORIA OBJETIVA.- Es ataque a un bien o a un interés

juridicamente tutelado.

2. TEORIA SUBJETIVA. - Es la desobediencia al deber juridico de

acatamiento al Derecho y al Estado.
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3. ECLECTICA.- Depende del aspecto que presente en primer
plano la lesividad para el bien juridico o la violacién de un deber

juridico.

1.4.4. Nocion Legal.

La nocidn legal la encontramos en la Ley. En México, el articulo 7o. del

Caodigo Penal define:

Articulo 70.- Delito es el acto u omisidn que sanciona las leyes

penales.

El delito es:

Instantaneo, cuando la consumacidon se agota en el mismo

I
realizado todos sus elementos

momento en que se han

constitutivos;

1. Permanente o continuo, cuando la consumacidén se prolonga en

el tiempo, y

lil. Continuado, cuando con unidad de propésito delictivo y

pluralidad de conductas se viole el mismo precepto legal.

En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
tipico, producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de
evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia de
una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el
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deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio

actuar precedente 22,
1.4.5. Nocién Dogmatica.

La Teoria Clasica considera al delito como la conducta tipica, antijuridica
y culpable, o como dice Mezger: accidn tipicamente antijuridica y culpable

Para el finalismo soélo hay tres elementos segin VWelzel: tipicidad,

antijuricidad y culpabilidad; elementos que convierten a la accidon como en delito

24

La tipicidad, antijuricidad y cuipabilidad son los presupuestos de |a pena.

22 cedigo Penal. Ediciones Andrade, 1994, Reformas al Cédigo Penal que entraron en vigor el dia 10 de

febrero de 1994, pag. 22.

23 edmund Mezger. Tratado, pag. 56

24 welzel, Hans. El Nuevo Sistema del Derecho Penal. Ed. Ariel, Barcelona, 1964, pag. 43.
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CAPITULO 1
ESTRUCTURA DE'LA TEORIA DEL DELITO

(SISTEMA CAUSALISTA)

2.1. CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA.

2.1.1. Conducta:

2.1.1.1 Generalidades sobre la denominacion:

Para Francesco Carrara, “El delito civil se define asi: Es la infraccion de la
Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que

resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moraimente

imputable y politicamente darioso” 2°.

“ta conducta es un comportamiento humano voluntario, positivo o

negativo, encaminado a un propdsito” 26

25 carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Volumen |, pag. 43, Ed. Témis Bogota, 1977
(traducido por José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero). En esta definicién de delito del padre de ia Escuela
Clasica, en la parte que reza... * y que resulta de un acto externo del hombre...". se reafirma, como dice
Francesco Antolisei, que ante todo el delito es una accion del hombre, agrega, que el fenémeno de ia
naturaleza o el hecho del animal, nunca pueden constituir un delito. La accién y el resultado en el delito,
traduccion del italiano por José Luis Pérez Hernandez, Ed. Juridica Mexicana, México 1959, pag. 21.

28 castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Trigésima cuarta edicion,
Ed. Porria, México 1994, pag. 149.
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El profesor Franco y Guzman llama a la conducta: hecho 7, ya que este

término abarca tanto lo que hace el hombre como lo que produce, de donde

resuitan tres sub-elementos:

a) La conducta; Es el modo como el hombre se expresa y puede

presentarse en forma de accidn o de omisién.

b) EI resultado; En ocasiones la accidon o la omisidn producen un resulitado
material, perceptible por los sentidos.

c) El nexo causal: No basta que alguien haya realizado una accién u
omisién y producido un resultado; es indispensable comprobar que tanto
la conducta como su efecto se encuentran unidos por un nexo de
causalidad. Es necesario que la conducta sea la causa del resultado

material 28 .

La conducta (o hecho), constituye la infraestructura de la Teoria del Delito
-en el sistema causalista-, o dicho con otras palabras -como afirma Castellanos
Tena- en el sentido de que muchos llaman a la conducta: soporte naturalistico

del ilicito penal” 22

Sobre el particular -dice Carranca y Trujillo- “lo primero para que el delito

exista es que se produzca una conducta humana. La conducta -continua

27 gl Jus-Penalista Mexiano, Porte Petit Candaudap, Celestino, distingue: Conducta y hecho. La primera
es un elemento del segundo. A la conducta la identifica con los llamados delitos de mera actividad. Al
hecho o identifica con los Ilamados “delitos de resultado material”, ambos (conducta y hecho), los
denomina “elemento objetivo del delito™; y se sabra cuando se esta en presencia de una u otro, segun la
hipétesis tipica. Programa de Derecho Penal - Parte General - Ed. Trillas, México 1990, pag. 237.

Franco Guzman, Ricardo. Manual de Introduccion a las Ciencias Penales, Segunda Edicién, INACIPE
Instituto Nacional de Ciencias Penales), México, 1976, pag. 15.

59 Op. cit. pag. 162.
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diciendo-, es asi, el elemento basico del delito. Consiste en un hecho material,

exterior, positivo o negativo, producido por el hombre” 3° .

El delito -apunta el Penalista Eugenio Cuello Calon- “es ante todo un acto
humano, una modalidad juridicamente trascendente de la conducta humana,

una accién” 37,

Por lo que respecta, a la terminologia que debe ser empleada cuando se
habla del! primer elemento esencial del ilicito penal, Castellanos Tena dice:

término conducta, dentro de &l se puede incluir
» 32

“Nosotros preferimos el
correctamente tanto el hacer positivo como el negativo

Se ha discutido cual es el término adecuado para expresar el elemento
material del delito; algunos lo denominan conducta; otros accién (lato sensu),

hay quienes distinguen entre conducta y hecho, unos mas lo llaman acto. 33 .

CONDUCTA: Comportamiento volitivo del ser
humano, de hacer o de no hacer, encaminado
a un fin. Tiene dos modalidades: Accion y
Omision, esta ualtima se divide en omision
simple y comision por omision. La accion es
un movimiento corporal, con el cual se viola
una norma prohibitiva. La omision siempre se
diferencia de la comisidon por omisidon en que
en la primera se da un resultado tipico (no

30 carranca y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano (Parte General), Ed. Porraa, México 1986, pag. 275.
3' perecho Penal, Tomo I. (Parte General - Voliumen Primero -) Ed. Bosch, Casa Ed., S.A., Barcelona,
1980, pag. 344,

2 Op. cit. pag. 147.
33 penominaciones principales que se utilizan para calificar al elemento objetivo del delito.
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material). En Ila segunda se presenta un

resultado tipico y material. En la omision
simple se deja de hacer lo expresamente
mandado - dolosa o culposamente -. En la

omision impropia se deja de hacer lo mandado
y se hace a la vez algo prohibido -dolosa o
culposamente-. Son partidarios del término
conducta -entre otros- Fernando Castellanos
Tena y Raul Carranca y Trujilo. Por lo que
respecta a Ricardo Franco y Guzman,
Celestino Porte Petit y Francisco Pavon
Vasconcelos, acepta el termino conducta, para

identificarlo con Ilos lamados delitos de

resultado formal (no hay mutacién en el mundo

externo.

ACCION: (Lato Sensu): Para Cuello Caldén, el
delito es una accioén “accién en amplio sentido
es la conducta exterior voluntaria encaminada
a la produccion de un resultado”. Accion en
sentido amplio, tiene dos elementos: la accion
en estricto sentido o hacer positivo vy, Ia
omisidon o conducta de no hacer. Se muestran
partidarios del término accién (en lato sensu)
para referirse al elemnento objetivo del delito -
entre otros- los juspenalistas: Eugenio Cuello
Calén, Edmund Mezger, Giuseppe Maggiore y

Carlos Fontan Balestra.
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CONDUCTA Y HECHO.

Se declaran partidarios de esta clasificacion: Celestino Porte Petit,

Ricardo Franco y Guzman y Francisco Pavon Vasconcelos.

CONDUCTA: Se presentan en los llamados
delitos de mera conducta, “cuando el tipo exige
una mera accién u omisién sin resultado

material” (Catellanos Tena).

HECHO: se presenta en los llamados delitos
de resultado material (se produce una
mutacion en el mundo exterior). Son
elementos del Hecho al decir de Porte Petit ¢
los siguientes:

a) una conducta.

b) un resuitado material.

c) un nexo casual.

ACTO: Luis Jiménez de Asla, en su libro la Ley y el Delito, dice que “el
primer caracter del delito es ser un acto”. Agrega: es indistinto usar el término

acto y accion en sentido amplio.

E! penalista hispano no esta de acuerdo en usar el término Hecho ya que
dice “hecho es todo acaecimiento de la vida y lo mismo puede proceder de la
mano del hombre que del mundo de la naturaleza”. Para Jiménez de Asta el
acto, “supone la existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta”.

Jiménez de Asua dice que la palabra “acto”, tiene una acepcion amplia, que

34 Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Ed. Porria, México, 1983. En este sentido

Ricardo Franco y Guzman, pag. 326.
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comprende el aspecto positivo, accién, y el negativo omision (l.ey y el Delito, Ed.
Sudamericana, Buenos Aires, 1990, pag. 210). El “acto” solo pertenece al ser

humano.

Se muestran partidarios de esté término: Luis Jiménez de Asta, y en

México el penalista Ignacio Villalobos.

El articulo 70. de nuestro Cédigo Penal Vigente para el D. F., define al
delito como “el acto u omision que sancionan las leyes penales” Practica penal,
Ediciones Andrade, 1994, pag. 2-2. Nétese como el término “acto”, se identifica

con la “accidn stricto sensu”.

Algunos penalistas al hablar del elemento objetivo o material del ilicito
penal, incluyen dentro del cuerpo de su definicidon la terminologia que usan
otros, para referirse - como Castellanos Tena - al soporte naturalistico del delito:

Edmund Mezger dice: dos son las formas de la ACCION: a) el
Hecho de comision y el Hecho de omisién. (Derecho Penal,
Parte General, ed. Cardenas Editor y distribuidor, México,

1985), pag. 102.

Sebastian Soler, Penalista Argentino expone: “el elemento

primario de todo delito... es la accion, o sea el hecho humano

voluntario”. (Derecho
Tipografica, Editora Argentina, Buenos Aires, 1951), pag. 292.

Penal Argentino, Tomo I, Ed.

Solo las acciones u omisiones humano -voluntarias tienen interés para el

Derecho Penal, por cuanto que solo el hombre goza de factor volitivo. Villalobos
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afirma: “Seria ocioso, en la actualidad, insistir argumentando para demostrar

que los delitos solamente han de buscarse en la conducta de los hombres y no

entre las bestias y los hechos de la naturaleza. 3s

Hoy -como afirma Castellanos Tena- °, se encuentra generalizada la

idea en el sentido de que sélo las personas fisicas pueden cometer actos tipicos
del Derecho Penal pero hay algunos penalistas, como Carlos Franco Sodi ¥
que sostienen que las personas morales (o juridico colectivas como les llama el
jus-civilista Don Ignacio Galindo Garfias) son responsables penalmente.

Los que sostienen que las personas juridico-colectivas pueden delinquir,
y que por lo tanto son responsables penalmente (como Luis Garrido y Carlos
Franco Sodi), fincan su aseveracion en el hecho de que {a ley positiva penal

mexicana expresa:

Articulo 13 del Codigo Penal Vigente: Art. 11 del Cdodigo Penal Vigente.

“Son autores participes del delito:
“Cuando algun miembro representantes

VI.- Los que dolosamente (antes de la una persona juridica o de una sociedad,
Reforma publicada el 10 de Enero de corporacion o empresa de cualquier clase,
1994: intencionalmente presten ayuda con excepcidbn de las instituciones del

Estado, cometa un delito con_jos medios

o auxilien a otro para su comision”.
| obi . id

proporcionen, de que resulte cometido a
nombre o bajo el ampare de Ia

35 perecho Penal Mexicano, Parte General, Quinta Edicién, pag. 231, Ed. Porrua, México, 1990. EI
articulo 301 del Cédigo Penal vigente para el D.F., dice: "Art. 301; de las lesiones que a una persona cause
algun animal bravio, sera responsable el que con esa intencion lo azuce, o lo suelte, o haga esto ultimo por

descuido”.
¥ cCastellanos Tena, Op. cit. pag. 149.
Nociones de Derecho Penal, 2da. edicion, Botas 1950, pag. 65, (citados por Castellanos Tena, Op. cit.

pag. 151).
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representacion social o en beneficio de ella
el juez podra, en los casos exclusivamente
especificados por la ley decretar en la
sentencia la suspensidon de la agrupacién o
su disolucién, cuando lo estime necesario

para la seguridad publica.

Fernando Castellanos Tena, asevera que las personas morales no

pueden delinquir, pero que sin embargo si pueden ser sujetos pasivos (u
138 En todo acto tipico del Derecho Penal hay un

ofendidos) del ilicito pena
sujeto pasivo y un ofendido. Existe un llamado “pasivo constante”, que de hecho

es la sociedad misma. De ahi que por ejemplo a la institucion del Ministerio

Publico se le denomine "Representante de los intereses de la Sociedad”.

El hecho de que en una Resolucion Judicial-Penal (sentencia), se decrete
la suspension de la agrupacion o su disolucién con fundamento en el articulo 11
del Cédigo Penal, no constituye una pena, es una simple medida de seguridad,

gue como sabemos tienen como finalidad evitar la realizacion de delitos, tienen

fines preventivos de la criminalidad 2°.

En concreto: Las personas morales no pueden delinquir y por lo tanto no
pueden tener responsabilidad penal, por cuanto que carecen de voluntad. Cabe
dejar asentado desde ahora -aunque esto se estudiara en el aspecto negativo
de la conducta-, que todas aquellas causas que tengan el poder de eliminar el
factor volitivo del hombre, eliminaran al elemento objetivo del ilicito penal,
impidiendo por ende la configuracion del delito. Aunque surja la duda -como dice

38 castellanos Tena, Op. cit. pag. 151.
3% En este sentido el penalista Don Francisco Gonzdlez de la Vega en su Cédigo Penal Comentado, Ed.

Porraa, México, 1989, pag. 67.
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el penalista mexicano Fernando Castellanos Tena-, si en los llamados delitos de

olvido” °

2.1.1.2. La accion.

La accién, concebida como la primera forma de la conducta, o si se
quiere de la “accién lato sensu”, es “todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano, capaz de modificar el mundo
exterior o de poner en peligro dicha modificacién” *'. EI maestro Carranca y
Trujillo al explicar la “accién stricto sensu o acto”, dice: “la conducta humana
manifestada por medio de un hacer efectivo, corporal o voluntario, integra la

accién en sentido estricto o acto” 42.

Al respecto, Celestino Porte Petit advierte: “la accidén es una de las formas
de la conducta, constituyendo por tanto una de las especies del género
conducta”. “La accidon consiste -dice el prestigiado maestro- en Ia actividad o el
hacer voluntarios, dirigidos a la produccion de un resultado tipico o extratipico.

Es por ello que da iugar a un “tipo de prohibicion”.*3 .

Francisco Pavén Vasconcelos como ya habiamos apuntado-, junto con
los maestros Franco y Guzman y Celestino Porte Petit Condaudap, hacen una
diferenciacién entre lo que son los elementos del Hecho, dicen que son tres:
conducta, nexo causal y resultado material (ver el Manual de Introduccion a las
Ciencias Penales, del Dr. Ricardo Franco y Guzman, INACIPE, México, 1976).

Op. cit. pag. 149.

Castellanos Tena, Op. cit. pag. 152.

Op. cit. pag. 277.

Apuntamientos, Décimo quinta edicién, Pormia México, 1993, pag. 235.

L]
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La accion -dice Eugenio Florian-, “es un movimiento del cuerpo humano

que se desarrolla en el mundo exterior y por esto determina una variacién, aun

cuando sea ligera o imperceptible” ** .

El penalista Eugenio Cuello Calén, dice que son dos los elementos de la
“accidn stricto sensu”, a saber: Un acto volitivo y una actividad corporal dirigida a

ia produccién de un hecho que origine una modificacion en el mundo exterior o

ponga en peligro dicha modificacion” 45,

Edmund Mezger, dice que son tres los elementos de la “accién stricto
a) un acto volitivo (que se encuentra en la psique del sujeto), b) un
c) una relacion de causalidad. Mezger no

sensu”;
movimiento corporal externo,
considera al resultado como elemento esencial de la accidn, ya que indica, que

solo existira un resuitado posterior al acto de voluntad y al movimiento corporal,

en tanto no se trate de un delito de simple actividad *®. A nuestro parecer, el

autor no distingue entre delitos de resultado formal y delitos de resultado

material.

Celestino Porte Petit, dice, la “accion stricto sensu”, consta de tres

elementos: “a) la voluntad o el querer, b) la actividad, c¢) Deber juridico de

abstenerse” %7 .

La voluntad o el querer.- Constituye en si el elemento subjetivo de la

“accion stricto sensu” (se encuentra en la psique del sujeto) es querer la

44 Florian, Eugenio. Derecho Penal, Parte General, Tomo |, Trigésima edicién, La Habana Cuba, 1929,
pag. 559.

45 Op. cit. pag. 152.

48 perecho Penal (Parte General) Ed. Cardenas, Editor y Distribuidor. Traducida por Ricardo C. Nufez.

México, 1985.
“7 Op. Cit. pag. 237
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actividad. Se entiende que el sujeto “quiere su propio obrar, aunque no quiera el

resultado del mismo” *2.

) ” ” 49 -
La actividad corporal.- ..".acto externc del hombre ., mientras Ila

voluntad es el querer, la actividad corporal es el hacer.

El deber juridico de abstenerse.- Asi como en los delitos de omisién,
existe el deber juridico de hacer, en los delitos de accidon existe el deber juridico

de abstenerse, de no hacer; por ello Porte Petit habla de un “tipo de prohibicion”
50

Podemos sefalar como elementos de Ia “accion stricto sensu”,
combinando los criterios de Cuello Calén ®', Edmund Mezger %2 y Celestino

Porte Petit 32, los siguientes:

A) Un acto de voluntad (un querer).
B) Una actividad corporal (un hacer).
C) Un resultado.

D) Una relacion de causalidad.

“® Ferrer Sama. Comentarios al Cédigo Penal, Tomo |, Murcia, 1946, Citados por Porte Petit,
afuntamientos pag. 237.
Fracciédn de la Definicidén del Delito Civil de Francesco Carrara, Op. Cit. pag.43.
Apuntamientos, Décimo quinta ediciéon, Porraa México, 1993, pag. 235.
51 Op. cit. pag. 152.
Op. cit. pag. 106.
Op. cit. pag. 237.

g4
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2.1.1.3. La omision.

La omision como segunda forma de la conducta o de la “accién lato
sensu”, presenta dos formas: omision simple y comisién por omisidén. O dicho de
otra forma -como dice Porte Petit- “El delito de omision, presenta dos clases:

a) Propio delito de omisién...

b) Delito de omisién impropia, o sea, el delito de comisién por omisién..”. %%,

Sobre el particular Cuello Caldn escribe: “La omision es la conducta
inactiva. Mas no toda inactividad es omision, esta es inactividad voluntaria”.
Puede definirse a la omision -dice el prestigiado maestro- “como la inactividad
voluntaria cuando la norma penal impone el deber de ejecutar un hecho

determinado” 5% .

Carlos Fontan Balestra, al referirse a la clasificacién de los ilicitos penales
por las modalidades de la accion (asi le ilama al elemento objetivo del delito),
dice que hay que atender a la naturaleza de la norma: “Si es prohibitiva, la
conducta que la quebranta es una accion; si es impositiva, es violada por una

omision” %6 .

Francesco Antolisei, resume su pensamiento acerca de la omision,
cuando terminantemente expresa: ... “la omisidbn nc es mas que el no
cumplimiento de la accion que se esperaba de alguien”. Agrega el citado jurista

S4 Apuntamientos, pag. 239.

S5 Op. cit. pag. 347.

S8 Tratado de Derecho Penal, Parte general, Tomo |, Segunda Edicién. Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1980, pag. 475.
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italiano que no todas las abstenciones humanas le interesan al Derecho, sino

solo las que estan en contradiccion de sus preceptos *7.

2.1.1.3.1. La Omisién Simple o de Mera Conducta.

“Consiste en el no hacer, voluntario o involuntario (culpa), violando una

norma preceptiva, produciendo un resultado tipico” 58| Se da lugar a un tipo de

mandato u orden.

El penalista Argentino Sebastian Soler, le llama a la primera forma de la
Omision “simple omisién” y agrega: "Unas veces el precepto penal en vez de
emanar de una norma negativa (no matardas, no robaras), proviene de una

norma positiva, que exige determinada actuacién, de modo que el delito

consiste en no hacer lo que la ley manda” % Como dicen los jus-penalistas

mexicanos Raul Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas: “La omision es un
hacer activo, corporal y voluntario, cuando se tiene el deber de hacer, cuando

ese hacer es esperado y se tiene el deber de no omitirlo, por lo que se causa un

resultado tipico penal” %° .

El maestro Castellanos Tena, dice que en los delitos de omisiéon simple o

-como les llama Celestino Porte Petit “puro delito de omisién, simple omisidon u

61 tipo se colma con la falta de wuna actividad

omision verdadera” , el
juridicamente ordenada, sin requerir de resultado material alguno. Es decir en ia

S7 mManual de Derecho Penal, Parte General. Traduccién del italiano por Jorge Guerrero y Mario Ayerra,

Ed. Témis, Bogota, Colombia, 1988, pag. 157.

58 Apuntamientos, pag. 239.
5% Derecho Penal Argentino, Tomo |, Primera reimpresién, Ed. Tipografica, editora Argentina, Buenos

Aires, 1951, pag. 336 y 337.
80 cadigo Fenal Anotado, Décima séptima edicién, Ed. Porriia, México, 1993, pag. 30.

81 aApuntamientos, pag. 239.
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omision simple si hay un resultado, pero no es material, sino formal, un

resuitado netamente juridico®?.

Giuseppe Maggiore, llama a {a omision simple “omisién pura y sencilla”, y
dice que consiste en omitir un “movimiento corporal, sin tener en cuenta el

resultado. Aqui no haya lugar la idea de comision (como al omitir la denuncia de

. 63
un delito...)” -

Edmundo Mezger dice: “ En la omision simple o propia... el autor infringe

un mandato y por ello es castigado....”. Se trata por lo general, de delitos de

peligro abstracto....”. 5.

Podemos considerar que -segun Cuello Coldn-, si en la omisién hay tres
elementos: A) un acto volitivo, B) una conducta pasiva, C) un deber juridico de
obrar %%, agregando el que cita Celestino Porte Petit D) resultado tipico,

podemos resumir que la omision simple, tiene los siguientes elementos:

%2 En este sentido, Castellanos Tena, Op. cit. pag. 148.
83 perecho Penal, Volumen I, Ed. Témis, Bogota, Traduccién de José J. Ortega Torres, Bogota, 1985. pag.

346.

84 Op. cit. pag. 120, El autor estima que por lo general son los ilamados "delitos de peligro abstracto” los
que se identifican con la omisidn simple, pero que también son posibles dentro de esta, los delitos de
lesién, como ser el no alejarse en la violacion de domicilio. Los delitos de Daiio o Lesién, se identifican con
los delitos de resultado material (se produce una mutacién en el mundo factico). E! maestro lgnacio
Villalobos afirma “"Hay actos que violan una ley prohibitiva, pero en los que el resultado se obtiene a través
de una omision”. (op. cit. pag. 254).

©5 Op. cit. pag. 347.
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A) Voluntad o culpa oe.

B) Conducta pasiva.

C) Deber juridico de obrar %7 .

D) Resultado penalmente tipificado, si existe una

mutacion, pero en el mundo juridico, no en el factico 68

2.1.1.3.2. La Omision Impropia o Comision por Omisidn.

El maestro Celestino Porte Petit, estima que a la segunda forma de

omisién debe denominarsele “resultado material por omision” %9

Como dice Castellanos Tena: “... en los delitos de comision por omision
(impropios delitos de omisidén, es necesario un resultado material, una mutacion

en el mundo exterior, mediante no hacer lo que el Derecho ordena” 7°.

Como se habia comentado, en la omisién simple: Se deja de hacer lo

mandado expresamente, se viola una norma de mandato, sin causar resultado

88 Celestino Porte Petit, considera que el primer elemento de la omisidn simple es la "voluntad o culpa”, es
decir considera e maestro que aparece: "un elemento psicoldgico; querer la inactividad o Illevarla a cabo en
forma culposa” (apuntamientos, pag. 240), consideramos que el pensamiento del ilustra jus-penalista se
refiere a que en los delitos de omisién simple, puede presentarse en algunos casos la ausencia de
voluntad. Equipara a la culpa con la ausencia de voluntad.

El maestro Castellanos Tena, al definir a la conducta, y referirse a un “...comportamiento humano
voluntario positivo © negativo..”., adopta una postura que refleja el pensamiento en el sentido de que las
acciones (stricto sensu) u omisiones deben ser voluntarias. En concreto; sin voluntad no hay conducta, y
al existir una ausencia de voluntad no hay delito. El jurista Michoacano, también planteo la situacién de
que "surge el problema de saber si existe o no la voluntad de omisién" y agrega: "En los llamados delitos
de olvido, para algunos autores de la omision no es voluntaria; segun otros hay voluntad Consciente”. El
maestro Espafiol Mariano Jimenez Huerta -al decir si hay voluntad, pues basta la voluntad de la conducta
diversa. Mariano Jimenez explica "que en aigunos casos no es querida la inactividad corpérea, por faltar
en el instante dado la voluntad.

87 como dice Cuello Calén; “Si el sujeto no tenia deber juridico de obrar no existe omisién ni delito alguno”.
Op. cit. pag. 348.

68" En la omisién simple el resultado es solo juridico (tipico), no material; es decir, se produce una mutacién
en el mundo normativo, no en el factico.

69 Apuntamiento, pag. 239.

7° Op. cit. pag. 153 y 154.
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material alguno. En la comision por omisidon, se deja de hacer lo mandado
expresamente prohibido (se viola una norma de prohibicion), se causa un
resultado material, es decir: se produce un mutamiento en el mundo exterior

(perceptible por los sentidos).

Por ahora cabe mencionar que no es lo mismo ley y noma, la ley

describe, la norma es el contenido de la ley.

Podemos considerar como elementos de al omision impropia o comisién

por omision:

A) Voluntad o no voluntad (culpa) -como le llama Porte Petit.
B) Una conducta pasiva.
C) Un deber juridico de obrar y otro de abstenerse .

D) Un resultado tipico material.
E) Un nexo causal o relacion de causalidad 72

Como hemos venido diciendo, en la omision se viola una norma de
mandato, es decir un deber juridico de hacer. Como dice el penalista aleman
Franz Von Liszt: “en la omisidn Ila manifestacion de la voluntad consiste en no

7! pando lugar, como dice Celestino Porte Petit “ a un tipo de prohibicion” y a un “tipo de mandamiento a

imposicién”.

72 Hay autores, como Celestino Porte Petit, Ricardo Franco y Guzman y Francisco Pavén Vasconceios -
como ya hemos apuntado-, que al referirse al elemento material del ilicito penal, distinguen entre conducta
y hecho. No es ocioso afirmmar que la omision simple se identifica con la conducta, mientras que la comision
por omisién se identifica con el hecho, formado -como dice Castellanos Tena- por una conducta mas un

resultado mas un nexo causal. (lineamientos, pag. 154).
Celestino Porte Petit, al escribir el prélogo a ia primera edicion del libro del profesor Fernando

Castellanos Tena "Lineamientos elementales de Derecho Penal en 1959, dice: "Al estudiar la conducta
dedica bastantes lineas a la causalidad, la cual, como sabemos, viene a ser un elemento del hecho y
solamente se presenta en los delitos en los que se produce un mutamiento en el mundo exterior”. (Op. cit.

pag. 11).
40



ejecutar, voluntariamente, el movimiento corporal que debiera haberse

efectuado” 73.

En ambos tipos de omision: simple e impropia, existe un “no obrar

teniendo obligacién de hacerio” 7*.

El parrafo segundo del articulo 7o. 7% de nuestro Codigo Penal Vigente

para el Distrito Federal en materia de fuero comiun y para toda !la Republica en

materia de fuero federal, dice:

“Articulo 7...

En los delitos de resultado material también sera
atribuible el resultado tipico producido al que omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.
En estos casos se considerara que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se
determine que el que omite impedirio tenia e! deber
de actuar para ello, derivada de una ley, de un

contrato o de su propio actuar precedente”.

“Como tratandose de la omision impropia, no siempre es la norma penal

el fundamento del deber de obrar..”. 7® hay que explicar los tres criterios que

giran en torno a este idea:

72 Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Instiotuto Ed. Reus, tercera Edicion, traducido de fa 20a. edicién

alemana, por Luis Jiménez de Aslia. Madrid, pag. 79.

74 Castellanos Tena, Lineamientos, pag. 156.
S Adicionado por el Articulo Primero del Decreto publicado en el Diario Oficial, enero 10, 1994, en vigor el

10. de febrero del mismo aio. (Penal practica, Cddigo Penal para el D. F., ediciones Andrade, México,
1994), pag. 22.
78 pavéon Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Parte General, Ed. Porraa. México 1991, pag.

202.
41



origen al deber juridico de obrar,

A) Se dice en primer lugar que el deber de obrar deriva de un precepto
juridico, es decir de “La Ley”, en toda la extension de ia palabra, “o de

una ordenanza equiparada con ella, sin que pueda hacerse una

numeracion cerrada” 7’ . Abarcando el total del derecho publico y Privado.
“Se toman en cuenta, muy especialmente -dice Edmund Mezger- los
deberes derivados del derecho de familia relativos al cuidado de otras

78y, también intervienen aqui el criterio sobre Ia

personas..”.
79

fundamentacion del deber por otras relaciones concretas de la vida
“Se convierten deberes simplemente morales en verdaderos deberes
juridicos” #° .

B) Un segundo criterio afirma -como dice Pavon Vasconcelos- ‘“la

fundamentacién del deber en una especial aceptacién” %'. “Aqui
pertenecen ante todo -dice Edmundo Mezger- los casos de la aceptacion

de un deber en virtud de un negocio juridico, especialmente sobre la base

de un contrato” 22 .

C) En cuanto al tercer criterio, existe el deber de obrar derivado del actuar
precedente de un sujeto, cuando “el sujeto con su actuar, ha creado una
situacion de hecho de la cual puede surgir la violacién de bienes juridicos,
con la produccion de un resultado material antijuridico, nace el deber para

el mismo de realizar lo necesario a fin de evitar la lesiéon al Derecho” 23 .

“Sin embargo -dice Pavén Vasconcelos- no todo actuar precedente da
pues tratandose de actividades dolosas

78
79

a1

o

Expresién de V. Hippel, citado por E. Mezger, op. cit. pag. 302.
Op. cit. pag. 122.

Ibidemn, pag. 123.

Ibidem, pag. 124.

Op. cit. pag. 203.

Op. cit. pag. 123.

Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 203.
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encaminadas a la producciéon de un resultado ilicito, se esta en presencia de un
claro delito de accion y no de omisién, en el cual el sujeto tenia obligacién de no
hacer, violando, en consecuencia, un deber juridico de abstenerse: sélo podra la

accién precedente fundamentar el deber juridico de obrar, cuando no tenga

caracter doloso” 4.

Tanto las acciones (stricto sensu), como las omisiones (simple comisidén
por omisién), pueden realizarse dolosa o culposamente, y solamente asi 85

El deber de obrar -dice el maestro Porte Petit- puede ser:

A) General. B) Especial. C) Expreso. D) Tacito 86

El deber juridico de evitar el resuitado, subsiste -al decir el ilustre jurista

argentino Sebastian Soler- en tres casos distintos:

1) Cuando emana de un precepto juridico especifico.
2) Cuando existe una obligacién que especiaimente esta contraida a ese fin.
3) Cuando un acto precedente impone esa obligacion 87,

Existen puntos de distincion entre los delitos de omisién simpie y los de

comision por omision, asi Porte Petit, los resume de la siguiente manera:

84 Op. cit. pag. 203.
&5 Habida cuenta de que nuestro Codigo Penal vigente en su articulo octavo, asi lo sefala, ello en relacién

al articulo séptimo del! mismo codigo punitivo (reformas del 10 de enero de 1994), que con acierto utilizan
dolo y cuipa como género y no las especies como era: imprudencia e intencionalidad.

88 Apuntamientos, pag. 250.

87 Op. cit. pag. 341.
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1.

21.2.

Con la simple omision se viola una norma preceptiva penal. En los delitos
de comision por omision, se viola una norma perceptiva penal o de otra

rama del derecho y una norma prohibitiva.

En los delitos de omisién simple existe un resultado tipico y en los de

comisidén por omision, un resultado tipico y materiai

En la omision simple lo que se sanciona es la omision, a diferencia de los
de comision por omision, en los que se sanciona no la omision en si, sino
el resultado producido por esta. En otros términos, en los delitos de

omision simple, el delito lo constituye la violacion de la norma preceptiva

(penal); en tanto que en los de comision por omision, lo constituye la

violacién de la norma prohibitiva.

El delito de omisiéon simple es un delito de mera conducta y el de

comisién por omision es de resultado material” 88
El Nexo Causal o Relacién de Causalidad.

Como quedd asentado, la causalidad (nexo que une a la conducta con el

resultado), es un elemento del hecho y solamente se presenta en los delitos de

resultado material.

1. El nexo causal en la accién (stricto sensu):

fisico, fisiologico o psiquico, o sea materia

“lLa conducta humana puede producir un cambio en el mundo exterior:
" 89 A

83 p. cit. pag. 251.
89 porte Petit, Apuntamientos, pag. 263.



“...entre conducta y resultado material -dice Celestino Porte Petit- se
» 90

requiere una relacién causal, para qgue aquél sea atribuible al sujeto
-

“Serio problema -afirma Castellanos Tena- es el de determinar cuales
» 91 . Como

actividades humanas deben ser tenidas como causas del! resultado
dice Franco y Guzman: “No basta que alguien haya realizado una accién u
omision y producido un resultado, sino que es indispensable la conducta como
su efecto se encuentran unidos por un nexo de causalidad. Es necesario que la

conducta sea la causa del resultado material” %2 .

El ilustre penalista mexicano Castellanos Tena, explica las principales
doctrinas sobre la causalidad, que sirven para saber “cuales actividades
» 93

humanas deber ser tenidas como causas del resultado

9 Op. cit. pag. 264.
91 Op. cit. pag. 156.
%2 Op. cit. pag. 15.

93 castellanos tena, op. cit. pag. 156.
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Teorias sobre la causalidad %, segtn Ia doctrina:

A) Teorla de la equivalencia a) Temporal: De fa daltima condicién
de las condiciones. (Ortmman).

b) Cuantitativo:
T. de la condicidn mas eficaz
(Birkmeyer).

T. de la prevalecencia
(Binding).

T. de la tipicidad condicionada
(Ranieri).
(Causa tipica).

T. de la causalidad adecuada.
T. de la causalidad deficiente.

c) Cualitativo:
T. de la causalidad humana

B) Teorias exclusiva (Antolisei).

individualizadoras.

T. de la condicién cualificada
(Grispigni).

T. de la causalidad juridica
{Maggiore).

Nos referimos a las teorias mas importantes de la relacion de la

causalidad.

A) Teoria de la equivalencia de las condiciones.- Esta es “Debida a Von

Buri, también conocida como la de conditio sine qua non" %5

Para la teoria de Von Buri -al decir de Francesco Antolisei-

“debe considerarse causa toda condicion del resultado, o sea todo

antecedente sin el cual no se hubiera producido el resuitado” °°

84 Op. cit. pag. 263.
95 castellanos Tena, op. cit. pag. 157.
%€ Op. cit. pag. 167.

. Como
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dice Castellanos Tena: “...todas las condiciones productoras del resultado

son equivalentes y por ende todas son causa” s7

Sebastian Soler, critico a la Teoria de la conditio sine qua non,
cuando dice: “...la identificacion tedrica del concepto de Ia accion con el
de causalidad es uno de los errores comunes a todas las doctrinas
causalistas. Ese error es alln mas patente en la doctrina de la conditio
sine qua non, que reduce a la accién humana al nivel de una condicién
cualquiera” %8 El famoso penalista argentino plantea un ejemplo en
cuanto a la “Ridiculizacion de la doctrina de la equivalencia: Hoy casi me

hago de un automovil. Se lo pedi a uno que tiene dos, me dijo que no.

Sélo falto que me dijera que si” 9.

“Para evitar tales excesos -dice Castellanos Tena- se ha
pretendido limitarla mediante la aplicacién de correctivos” '%° . Algunos
autores como Francesco Antolisei -al decir del maestro Castellanos Tena-
buscan en la culpabilidad el correctivo a la teoria de la sine qua non, y
afirman que para ser un sujeto responsable, no basta la comprobacién

del nexo causal, sino que precisa verificar si habra dolosa o

culposamente” °7 .

Castellanos critica la posicion de Francesco Antolisei, cuando
terminantemente expresa “... no podemos admitir que la culpabilidad
constituya un correctivo en la teoria de la equivalencia de las condiciones,

no puede ser correctivo lo que es un elemento, o sea aquello

97 |bidem, pag. 157.
Op. cit. pag. 327.
%2 |bidem, pag. 327.
190 Op. cit. pag. 157.
191 Op. cit. pag. 157.
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B)

©)

indispensable para la existencia del delito, pues en todo caso habria la

misma razon para llamar correctivo a los restantes elementos del delito’
102

Teoria de la uditima condicion o de la causa proxima.- Esta es debida a
Ortmann. “Para esta teoria -dice Pavon Vasconcelos-, del conjunto de
condiciones concurrentes a la produccion del resultado, so6lo tiene
caracter de causa la Ultima de ellas, es decir la mas proxima al resultado”
103 «Eg inadmisible esta tendencia, habida cuenta de que niega el valor a
las demas concausas y los especialistas estan acordes en que el
Derecho también atribuye el resultado tipico a quien puso en movimiento
un antecedente que no es el ultimo factor, inmediato a la produccion del

cuento” %%

Teoria de la condicion mas eficaz.- Esto es debido a Birkmeyer. Luis
Jiménez de Asua, dice que esta teoria es una de las variedades de la
teoria de la causa en sentido individualizado, “que designha las
condiciones del resultado” '°°. Para esta teoria -dice Castellanos Tena-
“solo es causa del resultado aquella condicion que en la pugna de las
diversas fuerzas antagdnicas, tenga una eficacia preponderante..”. 1%
“Constituye una limitacion -dice Castellanos Tena- a la de la equivalencia
de las condiciones, pero su caracter individualizador la hace inaceptable
al negar, con exclusion de las otras condiciones, la eficacia de las

concausas y por ende la participacién en el delito” '°7 .

102

Ibidem, pag. 158.

193 Op, cit. pag. 216.

104
105
108
107

Castellanos Tena, op. cit. pag. 158 y 159.

La Ley del Delito, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, pag. 223.
Op. cit. pag. 159.

Op. cit. pag. 159.
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D) Teoria de la adecuacion o causalidad adecuada: Conforme a esta teoria,

“es una causa en la produccién del resultado no toda condicién, sino

aquella apropiada para producirla” 108

Esta teoria es debida a Von Bar -que al decir de Castellanos Tena-
distingue entre condicién y causa. La causa es sélo lo que produce, por
ser idénea, regularmente el resultado” %%, “La causa es normalmente
adecuada cuando dicho resultado se aparta, de lo comun no hay relacién

de causalidad entre él y la conducta” '1°.

El distinguido jurista michoacano Don Fernando Castellanos Tena
“... se afilia ... ala teoria de la causa condicional, al afirmar: la teoria de la
equivalencia... es la acertada, por su caracter general que reconoce las
concausas, la naturaleza de condiciones y resuelve satisfactoriamente el
problema de la participacion™ V7. “A pesar de que una condicion sea
causa del resultado en el orden légico o natural, la conducta de quien Ia

aportd puede no ser delictuosa, si esta ausente algun elemento esencial

del delito” 112 .

198 pmezger, Edmund. Op. cit. pag. 112y 113.
198 castellanos Tena, op. cit. pag. 159.

1% Op. cit. pag. 159.

"1 Celestino Porte Petit, prélogo a la primera edicién del libro del Profesor Fernando Castellanos Tena, op.
cit. pag. 11.

*12 Op. cit. pag. 159.
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EORIA de la equivalencia de las
ondiciones: Tesis debida a Von Buri,
ambién conocida como de las
ondition sine qua non.

Segun ésta TEORIA, “debe ser] TEORIA de la ultima condicién de la

TEORIAS SOBRE LA
o de la causa

RELACION DE LA
CASUALIDAD

tomada en cuenta de entre todas)causa préxima,
las condiciones, una de ellas en|]inmediata, creada por Birkmeyer
atencion a factores de tiempo, | (criterio temporal).

calidad o cantidad” 13, TEORIA de Ia condicién mas eficaz,
tesis debida a Birkmeyer (criterio
cuantitativo).

TEORIA de la adecuacién o de la
causalidad adecuada, debida a Von

Birkmeyer (criterio cualitativo)

El nexo causal en la omision.- Como se ha venido diciendo, en los
llamados delitos de simple omisién, no se produce ningun mutamiento en el
mundo externo (resultado material), por ende, no es doble ocuparse del nexo
causal en este tipo de ilicitos penales. Lo que se analizara sera la relacion de

causalidad en los delitos de comisién por omision, en los que se produce un

resultado material.

Los que niegan un nexo de causalidad en la omision -afirma Porte Petit-

sostienen que “de nada, nada puede resultar” o bien “de la nada no puede hacer

nada” 114

Los tratadistas que admiten la existencia del nhexo de causalidad en Ia

omisién, partes de varias teorias, la generalmente aceptada es la llamada

Teoria de la concepcidon normativa o Teoria de la omisiédn misma, que al decir

12 |hidem, pag. 157.
114 Op. cit. pag. 277.
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del maestro Porte Petit: “ ... sostiene que la relacion causal debe hallarse en la
omisidn misma, lo que significa, que el sujeto esta obligado a realizar una
conducta (accién) o sea que la accién esperada es ademas exigida, y si de
llevarse a cabo tal accion, el resultado no se produce, indudablemente existe un

nexo causal entre la omision y el resultado acaecido” ns

2.1.3. El Lugar y el Tiempo de Comision del Delito.

“Precisar el lugar y el tiempo de comision del delito es relevante -dice
Pavén Vasconcelos- para la solucidon de diversas cuestiones relacionadas con la

aplicacién de la Ley penal en los ambitos espacial y temporal” 116 .

Hay ocasiones, en que la conducta y el resultado no coinciden respecto al -
lugar y tiempo, es entonces cuando se estd en presencia de los llamados
“delitos a distancia”, que dan origen a una problematica de aplicacion de la Ley
Penal, no sdlo entre dos o mas paises soberanos, sino también por cuanto

respecta a los estados (entidades federativas) "7 .

El maestro Pavon Vasconcelos, ''® muestra con un ejemplo el problema

que se suscita en cuanto a un caso de aplicacion de la Ley Penal:

“A” envia una carta injuriosa a “B", radicando en una entidad federativa

diversa.

¢ En qué sitio y tiempo se ha de estimar inferida la injuria ?

115 |pidemn, pag. 279.
1% Op. cit. pag. 245.
7 |pidem, pag. 161.
118 |bidem, pag. 161.
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Para tratar de solucionar esta problematica, se han elaborado varias

teorias, entre las que destacan:

A)

B)

<)

Teoria de la actividad, segun la cual -dice Castellanos Tena- “el delito se

comete en el lugar y al tiempo de la accion o de la omisién”.

Teoria del resultado: "... de acuerdo con ella el delito se realiza en el lugar

y al tiempo de produccion del resultado” ''°.

Teoria unitaria o de la obicuidad. “... para la cual el delito se comete tanto
en el lugar y al tiempo de realizacion de la conducta, como en donde y

cuando se produce el resultado” 122,

“La falta de un precepto para resolver este problema -dice
Castellanos Tena- ha dado motivo a adoptar soluciones diversas con
relacion a los casos concretos, aunque generalmente se sigue la teoria

del resuitado” 2" .

El anteproyecto del Cddigo Penal para el Distrito Federal y
Territorios Federales de 1958, en su articulo 5 se afilia a la teoria de la

ubicuidad 2.

1% hidem, pag. 161.

120
121
1”22

Ibidem, pag. 161.
Op. cit. pag. 162. -
Castellanos Tena, Op. cit. pag. 162.
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2.1.4. La ausencia de la conducta.

Huelga hacer notar, que algunos tratadistas mexicanos como Francisco

Pavéon Vasconcelos'?®, Celestino Porte Petit '** y Ricardo Franco y Guzman

125 4l referirse al primer elemento esencial del delito, distinguen entre hecho y

conducta.

“La ausencia del hecho y por ello del delito, surge al faltar cualquiera de

sus elementos que lo componen, a saber: a) ausencia de conducta, b)

inexistencia del resultado y c) falta de relacién causal entre la accién u omisién,
integrantes de la conducta y el resultado material considerado” '35,

“Salta a la vista -dice Pavén VVasconcelos-, que de las tres cuestiones
propuestas, la primera resulta de esencial interés (la conducta). La inexistencia
del resultado en los delitos materiales y I1a incomprobacion de Ia relacion causal

suponen una conducta humana, pero sin ésta no es posible siquiera plantear las

hipétesis anteriores” %7 .

¢ Cuando es inexistente el delito, por ausencia de “un comportamiento
128 o

humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propédsito ?”
dicho de otra forma: ¢ Cuando no se integra un delito por ausencia de conducta?

¢ Qué es la ausencia de conducta ? “... Hay ausencia de conducta e
imposibilidad de integracion al delito, cuando la accidn u omision son

122 Op. cit. pag. 185.
124 Op. cit. pag. 229.

25 Op. cit. pag. 15.

126 payon Vasconcelos, Op. cit. pag. 253.
27 Op. cit. pag. 253.

128 castellanos Tena, Op. cit. pag. 149.
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involuntarias, o para decirlo con mas propiedad, cuando el movimiento corporal
o la inactividad no pueden atribuirse al sujeto, no son “suyos” por faitar en elios

la voluntad” '2° .

El articulo 15, fraccion I, del Cédigo Penal 130 para el D.F., en Materia
Comun y para toda la Republica en Materia Federal, antes de la Reforma
publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994, puesta en vigor el 10. de

febrero del mismo ario, decia:

“Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal:

1. Incurrir el agente en actividad o inactividad involuntarias.

Ahora, -dice Castellanos Tena- nuestro Ordenamiento Positivo, en la
Reforma a la fraccion I, del articulo 15, capta todas las especies de ausencia de

mediante una amplia formula genérica: el hecho se realice sin
» 131

conducta,
intervencién de la voluntad del agente

Casos de ausencia de conducta:

A) Vis absoluta o fuerza fisica exterior irresistible (deriva del hombre): “De
acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia, debe entenderse que el sujeto
actudé en virtud de una fuerza fisica exterior irresistible, cuando sobre él
se ejerce directamente una fuerza superior a las propias a la cual se ve
sometido, por cuya circunstancia su acto es involuntario. Lo que quiere

129 pavon Vasconcelos, Op. cit. pag. 254.
130 Ediciones Delma, actualizados, México, 1993, pag. 5.

31 Op. cit. pag. 163.
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decir, que la integracion de esta figura requiere que la fuerza sea
material, fisica, producida por hechos externos y que quien la sufre no

pueda resistirla y se vea obligado a ceder ante ella '32.

B) Vis maior o fuerza mayor (deriva de la naturaleza): “En la fuerza mayor se
presenta similar fendmeno al de la vis absoluta: actividad o inactividad
involuntarias por actuaciéon sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza

exterior a él, de caracter irresistible, originada en la naturaleza o en seres

irracionales” 133

C) Movimientos o actos reflejos: “Los actos reflejos -explica el maestro
Castellanos Tena- son movimientos corporales involuntarios (si el sujeto
puede controlarlos o por lo menos retardarlos, ya no funcionan como

factores negativos del delito)” 34 .

“Para algunos penalistas -afirma Castellanos Tena- son verdaderos
aspectos negativos de la conducta: el suefio, el hipnotismo y el
sonambulismo, pues en tales fendmenos psiquicos el sujeto realiza la
actividad o inactividad sin voluntad, por hallarse en un estado en el cual
su conciencia se encuentra suprimida y han desaparecido ias fuerzas

inhibitorias. Otros especialistas las sitdan entre las causas de

Inimputabilidad” 3°

“El suefio -dice Porte Petit- constituye indudablemente un aspecto

negativo de la conducta, porque cuando se esta en ese estado, no existe

voluntad..”. '3,

12 semanario Judicial de ia Federacion, XClll, pag. 2018.
133 pavon Vasconcelos, Op. cit. pag.257.

134 Op. cit. pag. 164.

35 Op. cit. pag. 164 y 165,

138 Op. cit. pag. 325.
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El maestro Porte Petit, >’ plantea la siguiente problematica en

relacidén al sueno:

A) La primera en el sentido de que si es responsable el durmiente,
cuando en ese estado realiza una conducta o hecho tipificados en la
Ley Penal. El propio Porte Petit considera que en este caso el sujeto
no es responsable, porque estamos frente a una hipotesis de

ausencia de conducta.

lLa segunda en cuanto a que si es responsable el durmiente cuando
busca el suefo intencionalmente o se aprovecha del mismo, para
realizar una conducta o hecho tipificados por la Ley Penal. Es
indudable -al decir el maestro Porte Petit- que en el caso de que el
sujeto se coloca intencionalmente en estado de suerio, el sujeto debe
responder del hecho o de la conducta cometidos (accion liberae in

causa).

C) El! durmiente puede ser responsable de un delito culposo?. Cuando no
previo lo que era previsible o previendo el resultado tuvo la esperanza

de que no se realizara. Se presentaron los dos grados de la culpa: con

o sin representacion?.

D) La cuarta en cuanto a que si es responsable el durmiente cuando se
le impone el estado de vigilia como obligacion. Seriaia el mismo Porte

Petit.

Por lo que respecta al hipnotismo, el maestro Ignacio Villalobos dice que

se trata de una causa de Inimputabilidad: “ ... no debe perderse de vista que

137 Op. cit. pag. 325 y 326.
56



sélo se sanciona a quiénes mediante su discernimiento y voluntad cometen el

hecho penalmente tipificado y si éste se consuma debido a la sugestidn

hipnética, por un trastorno funcional de las facultades de conocer y querer,

tratese de una Inimputabilidad” 3°

El maestro Porte Petit, '3°

respecto al hipnotismo:

presenta la siguiente problematica y solucion

Que se hipnotice al sujeto sin su

consentimiento y realice una actividad tipificada

Para algunos es un caso de ausencia de

conducta, para otros es causa de

Inimputabilidad.

por la ley.

2.- Que se hipnotice al sujeto con su]Accion Liberae in causa. Es un delito doloso.
consentimiento con fines delictuosos.

3.- Que se hipnotice al sujeto con su|Responsabilidad por delito culposo: con culpa

consentimiento sin  intencién delictuosa por

parte de este.

de representacion o sin ella, segun el caso.

138 perecho Penal Mexicano, 2da. edicién, Porria, 1960. Citado por Fernando Castellanos Tena, Op. cit.

pag. 165, pag. 402y 55.
33" Op. cit. pag. 327.
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Porte Petit '“° presenta el siguiente problema al sonambulismo:

1.~ Es responsable el sonambulo cuando en|Algunos estiman que se trata de una ausencia
ese estado realiza una actividad tipificada en el[de conducta, otros de una causa de

Cédigo Penal? inculpabilidad.
2.- Es responsable el sonambulo cuando se]Accion Liberae in causa. Es un derecho

aprovecha de ese estado para realizar una]delictuoso.
conducta o hecho tipificados poria Ley Penal?
3.- Es responsable el sonambulo en virtud de|Si, en el caso de que prevea el resultado o
una conducta culposa? haya podido preverio, estamos frente a un

delito culposo, es decir ante una culpa con o sin
representacion.

2.2. LA TIPICIDAD Y ATIPICIDAD.
2.2.1. Conceptos e Ideas Generales sobre el tipo y la tipicidad. Conceptos.

Para la existencia del delito “... se requiere de una conducta o hecho humano;
mas no toda conducta o hecho son delito; precisa, ademas, que sean tipico,

antijuridico y cuipable” "7,

La conducta al igual que la tipicidad, son elementos esenciales del delito.
La ausencia de tipicidad impide Ia configuraciéon del ilicito penal. “No existe delito

sin tipicidad” 2.

El articulo 14, parrafo tercero de la Constitucion General de la Republica

143 establece el principio de tipicidad:

49 porte Petit, Apuntamientos, pag. 326.
141 castellanos Tena, Op. cit. pag. 167.
2 Ibidem, pag. 167.
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“Articulo 14.- ...

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razdn, pena alguna que no este decretada por

una ley exactamente aplicable al delito que se trata”.

El articulo 10. del Cédigo Penal Colombiano, % establece el principio de

tipicidad; que al igual que la Constitucion mexicana se reduce a los dogmas
penales: Nullem Crimen, Mulla Poena Sine Lege y Nullum Crimen, Nulla Poena

Sine Tipo:

Articulo 1: “Legalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho que no
esté expresamente previsto como punible por la Ley Penal vigente al tiempo en
gue se cometid, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se

encuentren establecidos en elia”.

“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

penales. La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la

descripcion legal formulada en abstracto. Basta que el legislador suprima de la
Ley Penal un tipo, para que el delito quede excluido”™® .

No es lo mismo tipo y delito; como expresa Carranca y Rivas: “ ... tipo; es

la descripcién de hipotesis delictivas™ 146 .

143 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editada por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, la Procuraduria General de Justicia del D.F., y el Departamento del D.F., pag. 63.
144 cadigo Penal Colombiano (relacionado por Enrique Pefia), ECOE EDICIONES, Colombia, 1991, pag. 3.

1458 Castellanos Tena, Lineamientos, pag. 167.
148 Entrevista al Dr. Raul Carranca y Rivas. Director del seminario del Derecho Penal, Boletin de ia

Facultad de Derecho de la UNAM, num 37, primera quincena de mayo de 1993, pag. 1.
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“Hay gente que equivocadamente dice: se estan creando nuevos delitos.
iNo! El delito es el resultado de la accion concreta de un individuo, de una
persona de carne y hueso. En el Codigo no hay delitos, hay tipos delictivos, hay
descripciones de conductas, que si mi accidn especifica se ajusta a esa

descripcion encontramos que estoy cometiendo un delito concreto” 147 |

“El tipo afirma Castellanos Tena a veces es la descripcidon legal del delito
y en ocasiones la descripcién del elemento objetivo (comportamiento)” #8. “Lo
invariable es la descripcion del comportamiento antijuridico (a menos que opere
un factor de exclusidn del injusto, como legitima defensa). Con razén Mariano
Jimeénez Huerta, en su obra la Tipicidad, define al tipo como el injusto recogido y

descrito en la Ley Penal” %,

Luis Jiménez de AsuUa, define al tipo (en sentido legal), como Ia
“abstraccion concreta que ha trazado el legislador, descartando los detalles
innecesarios para la definicion del hecho que se cataloga en la ley como delito;
150 |5 tipicidad es la adecuacion de la conducta concreta al tipo legal concreto”

151

2

El articulo 30. del Cédigo Penal Colombiano, 152 4 la letra dice:

“Articulo 3o.- Tipicidad. La L.ey penal definira el hecho punible de manera

inequivoca”.

47 Entrevista al Dr. Raul Carranca y Rivas. Ibidem, pag. 1.
148 Op. cit. pag. 168.

149 Op. cit. pag. 235.

150 Op. cit. pag. 235.

151 Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicano, pag. 423.
52 Op. cit. pag. 4.
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2.2.2. Breve Desarrollo Histérico de la Tipicidad '%3.

1. El tipo era considerado antiguamente en Alemania; es decir
como el conjunto de caracteres integrantes del ilicito penal, tanto
objetivos como subjetivos (incluyendo el dolo o la culpa). Esto es lo
que para los antiguos escritores espafnoles era la “figura del delito”.

2. El tipo es una mera descripcion: Doctrina aparecida en

Alemania en 1906, creada por Beling.

3. Max Ernesto Mayer, en su obra Tratado de Derecho Penal
(1915), afirma que la tipicidad no es meramente descriptiva sino
indiciaria de la antijuricidad. Es decir “no toda conducta tipica es
antijuridica, pero si toda conducta tipica es indiciaria de

antijuricidad”. (Castellanos Tena, Op. cit., pag. 168)

4. Para Edmund Mezger “El tipo no es una descripcion
antijuridica, sino la Ratio Essendi de la antijuricidad...
No define al delito como una conducta tipica, antijuridica y culpable,
sino como una accidn iipicamente antijuridica y culpable. Opinidn

semejante sustenta en Argentina Sebastian Soler”.

Castellanos Tena considera que la tipicidad es la “"Ratio Essendi” de la
antijuricidad; “desde el punto de vista del proceso formativo del Derecho, Ila
antijuricidad, al contrario, es Ratio Essendi del tipo, pues el legislador crea las

figuras penales por considerar antijuridicos los comportamientos en ellas

descritos” %4 .

153 castellanos Tena, Op. cit. pag. 168 y 169.
154 Op. cit. pag. 169.
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“Hemos llegado a la conclusiéon de que asiste razén a Mezger, al observar
como toda conducta tipica es siempre antijuridica (por no operar causa de

justificacion alguna)” 5%,

Carranca y Trujillo, se afilia a la postura de Max Ernesto Mayer; dice: “la
antijuricidad es elemento constitutivo del deiito pero no lo es del tipo; es ratio
éste de aquella, como el humo del fuego” (Mayer), pero sin que se confunda con

ella por no ser su Ratio Essendi” 1%

Consideramos que toda conducta tipica es solo indiciaria de antijuricidad;
no siempre una conducta que se adecua a un tipo legal es antijuridica. Para
considerar a la tipicidad como la Ratio Essendi de la antijuricidad, seria
necesario aceptar que toda conducta tipica es antijuridica (no cabe hablar en

este sentido de las causas de ilicitud.

Este punto de vista se ilustra con el siguiente ejemplo:

“A” realiza una accion consistente en golpear la cabeza de “B”, quién
muere, esta accién es tipica, ya que se adecua al tipo penal de homicidio (Art.
302 del Cododigo Penal Vigente); puede estar protegida por una causa de
justificacion. Luego entonces "A” actio amparado por una legitima defensa, lo
que muestra que la tipicidad no es la “Ratio Essendi” de la antijuricidad, sino

solo la “Ratio Congnoscendi”.

En concreto: el tipo (hipotesis delictiva) si es la “"Ratio Essendi” de la

antijuricidad, ya que el tipo es una creacion legislativa; dice Castellanos Tena:

155 castellanos Tena, Op. cit. pag. 169.
%8 Op. cit. pag. 422.
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las figuras penales por considerar antijuridicos los
» 157

“ el legislador crea

comportamientos en ellas descritos

Por otra parte, la tipicidad no es la “Ratio Essendi”; Real fundamento o

razon de ser de la antijuricidad.

La conducta tipica (tipicidad), se presenta en el mundo factico, y sélo es
indiciaria (ratio congnoscendi) de la antijuricidad; aceptarlo seria afirmar que

toda conducta tipica (tipicidad) es antijuridica.

2.2.3 La Funcion de Ia Tipicidad.

La tipicidad integra “un verdadero elemento esencial del delito”, “ ... no
solo es pieza técnica. Es secuela del principio legalista, garantia de libertad”'58.

Porte Petit pregunta “ ... ;Cual es la fundamental importancia de la tipicidad?
responde: consiste en establecer en forma clara y patente, que no hay deilito sin

tipicidad ..”. %2,

En este sentido, el Cédigo Penal Colombiano, '*® en su articulo séptimo a

la letra dice:

“Articulo 7°.- Exclusion de analogia. Salvo las excepciones

legales, queda proscrita toda forma de aplicacion analdgica

de ila Ley penal”.

7 |bidem, pag. 169.
158 Jimenez de Asua, Luis. La Ley y el Delito, ediciones A. Bello, Caracas.

5% Op. cit. pag. 333.
180 Op. cit. pag. 4.
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La funcién de la tipicidad en nuestro Derecho Vigente se encuentra

contenida en el parrafo tercero del articulo 14, del capitulo I, titulado “De las

garantias individuales”, de la Constitucidon General de Ia Republica™ 17 .

181 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Op. cit. pag. 63.



2.2.4 Clasificacion de los Tipos.

Castellanos Tena, en su libro (op. cit. pag. 173 y 174), realiza la siguiente

clasificacién:

Por su composicion

Normales

Se limitan a hacer una descripcion
objetiva (homicidio).

Anormales

Ademas de factores objetivos
contienen elementos subjetivos o
normativos (fraude).

Por su
metodoldgica.

Constituyen la esencia o fundamento

ordenacion

Fundamentales ol de otros tipos (homicidio).
basicos
Se forman agregando otros
requisitos al tipo fundamental al cual
Especiales se subsumen (homicidic en razén de
parentesco).
Se constituyen al lado de un tipo
basico vy una circunstancia o
Complementados peculiaridad distinta, (homicidio
calificado).
Auténomos o independientes: tienen
En funcién de su | vida por si (robo simpie).
autonomia o § Subordinados: Dependen de otro tipo

independencia

(homicidio rifia).

Por su formulacién

Casuistico

Prevén varias Hipdtesis; a veces se
integra con una de ellas
(alternativas); v.gr. aduiterio; otras

con la conjuncién de todas
(acumulativos); ej. usurpacion de
funciones.

Amplios

Describen una hipétesis Unica (robo),
que puede ejecutarse por cualquier

medio comisivo.

Por el dafio que causan

De dafio (o de lesion)

Protegen contra la disminucién o
destruccion del bien (homicidio,

fraude).

De peligro

Tutelan los bienes contra la
posibilidad de ser daniados (omisién

de auxilio).
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Jiménez Huerta, en su obra La

clasificacion de los tipos:

Tipicidad'®2, realiza la

siguiente

A. En torno a su ordenacion
metodolégica.

a) ﬁasicos
b) Especiales

c) Complementados

Privilegiados
Agravados

Privilegiados
AJgravados

B. En torno al aicance vy
sentido de la tutela penal.

a) De darfio

b) De peligro

Tipos de peligro efectivo.
Tipos de peligro presunto.
Tipos de peligro individual.
Tipos de peligro comun.

C. En torno a la unidad o
pluralidad de bienes tutelados.

a) Simples.

b) Complejos.

Complejo especial.

Complejo complementado.

2.2.5 Elementos del Tipo. Atipicidad y Ausencia de Tipo.

Generalmente se aceptan como elementos del tipo:

A) Sujeto activo.

B) Sujeto pasivo.

C) Objeto material.

D) Objeto Juridico (bien juridico tutelado).

En ocasiones la Ley exige

calidad o nimero.

E) Referencias temporales o espaciales (requeridas en e! tipo).

182 ) g tipicidad, Ed. Porrua, S.A., México, 1955, Citado por Pavon Vasconcelos, Op. cit. pag. 284 y 285.
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F) Medios comisivos (especificamente sefalados por la ley).

G) Elementos subjetivos del injusto (legalmente exigidos).
H) Elementos normativos (en su caso).
)] Antijuricidad especial (en su caso).

“... Javier Alba Mufioz considera al tipo como descripciéon legal de la
conducta y del resultado y, por ende, accion y resultado quedan comprendidos

en el"'®® | El maestro Alba Muioz, estima como elementos del tipo a la conducta

y al resultado.

El articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, (Reformado por el articulo primero del Decreto del 22 de diciembre de
1983, publicado en el “Diario Oficial’”, de 4 de enero de 1984, después
reformado por el Articulo tercero del Decreto publicado en “Diario Oficial” del 10

de enero de 1994, en vigor el primero de febrero del mismo ario), 184 dice:

"El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del
inculpado, como base del ejercicio de la accién; y la autoridad
judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan

acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accion u

183 apuntes de Derecho Penal, Citado por Castellanos Tena, op. cit. pag. 168.
184 penal Practica. Cédigo de procedimientos Penales para el D.F., ediciones Andrade S.A de C.V.,

México, 1994, pag. 129.
185 | sistema finalista de la Teorfa del Delito, define cuando se coloca el dolo o la culpa en el tipo, se es

"Finalista".
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omisidn y de la lesidn o, en su caso, el peligro a que

ha sido expuesto el bien juridico protegido;
1I. La forma de intervencidn de los sujetos activos; vy,

lll. La realizacion dolosa o culposa de la accién u

omision’®s .

Asi mismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; c) el
objeto material; d) los medios utilizados; e) las circunstancias de lugar, tiempo,
modo y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elementos subjetivos

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

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

ser delictuosa™'®® .

No es lo mismo ausencia de tipicidad (atipicidad), y ausencia de tipo. “La
ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a el la
conducta dada (causas de atipicidad)”167. La ausencia de tipo se presenta
cuando el legislador voluntaria o involuntariamente, no describe cierta conducta;

bien sea por no considerarla como delictuosa, o no la describe por descuido.

%8 Op. cit. pag. 174.
187 Castellanos Tena,op. cit. pag. 174 y 175.
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“En el fondo -escribe Castellanos Tena-, en toda atipicidad hay falta de
tipo; si un hecho especifico no encuadra exactamente en el descrito por la ley,

respecto de él no existe tipo”'®8,

El articulo 15, en la fraccion |l, de nuestro Cédigo Penal Vigente para el
D.F., en materia de fuero comun y para toda la Republica en materia de Fuero

| 169

Federa , se refiere a la atipicidad:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

li. Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate”;

“Las causas de atipicidad pueden reducirse a las siguientes: a) Ausencia
de la calidad o el niumero exigido por la Ley en cuanto a los sujetos activo y
pasivo; b) Si faltan el objeto material o el objeto juridico; ¢) Cuando no se dan
las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo; d) Al no realizarse
el hecho por los medios comisivos especificamente sefialados en la Ley; e) Si
faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos; f) Por no darse,

en su caso, la antijuricidad especial” '7°.

“Pavon Vasconcelos afirma hipotesis de atipicidad:

a) Cuando falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo;

b) Cuando falta la calidad exigida por el tipo, respecto al sujeto pasivo;

188 Op. cit. pag. 175.

189 Reformado por el Articulo primero del Decreto Publicado en "Diario Oficial” de 10 de enero de 1994,
tomado de la Penatl Practica, ediciones Andrade, México, 1994, pag. 6.

179 castellanos Tena, op. cit. pag. 175.
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c) Cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo este no se satisfacen

las exigencias de la ley por cuanto sus atributos;

d) Cuando habiéndose dado la conducta, estan ausente las referencias

temporales o espaciales exigidas por el tipo;

e) Cuando no se dan en la conducta o hecho; concretos los medios de

comisidn senalados porla ley, vy,

f) Cuando estan ausentes los elementos subjetivos del injusto, requeridos

expresamente por el tipo legal””" .

“El legislador, al describir el comportamiento, se refiere a cierta calidad en
el sujeto activo, en el pasivo, o en ambos; por ejemplo, en el delito de peculado,
en el cual el sujeto activo ha de ser el encargado de un servicio ptblico (art. 220

del C.P. de 1931)"'72,

“Sin la institucidon o el interés por proteger, no habra objeto juridico, como
la faita de propiedad o posesidon en delitos patrimoniales. Se presentara una
atipicidad por no existir cbjeto material sobre el cual recaiga la accién, cuando
se pretenda privar de la vida a quien ya no la tiene (en este caso tampoco hay

objeto juridico). El articulo 302, dice: “Comete el delito de homicidio quien priva

de la vida a otro”'73 .

“Porte Petit escribe: reclama alguna referencia en orden al tiempo y de no

concurrir, no se dara la tipicidad”'’* . El Cédigo Penal Mexicano sefiala en el

71 Op. cit. pag. 290.
172 Op. cit. pag. 175y 176.

73 castellanos Tena, op. cit. pag. 176.
174 Op. cit. pag. 342.
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articulo ... 215 fraccion H: cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas

hiciere”'s .

“El tipo puede demandar una referencia espacial; por tanto, es necesario
exista la tipicidad que concurran los elementos, exigidos por el tipo”'7®. “El

Caodigo Penal contiene referencias especiales en el articulo 242 - II Al que
falsifique en la Republica los sellos, punzones © marcas de una nacién
extranjera”?” .

“La hipotesis legal, precisa de modalidades especificas, éstas han de

verificarse para la integracion del ilicito; v. gr. “por medio de la violencia fisica o

moral”, como en el caso de la violacion (articulo 265)"178 .

Edmund Mezger, apunta “la doctrina hace hincapié en los elementos

subjetivos del injusto, que consisten en “caracteristicas subjetivas, es decir,

»179

situadas en el alma del autor Los elementos subjetivos del injusto ...

Constituyen referencias tipicas a la voluntad del agente o al fin que persigue™'®® .
“Diversas descripciones delictivas aluden a los conceptos: “intencionalmente”, “a
sabiendas”, “con el propésito”, etc. Su ausencia hara operar una atipicidad
(como ocurre, v. gr. en los tipos relativos a los articulos 199 bis, 277, 323,

etc.)"'81

175

e Porte Petit, op. cit. pag. 342 y 343.

Porte Petit, op. cit. pag. 344.

Porte Petit, op. cit. pag. 345.

178 Op. cit. pag 176.

7% Mezger, Tratado de Derecho Penal, I. Madrid, 1946, Citado Porte Petit, Op. cit. pag. 344, pag. 373.
Castellanos Tena, op. cit. pag. 176.

8 Op. cit. pag. 176.
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Porte Petit ,'®® considera que: los elementos normativos son dos: A)

elementos con valoracion juridica y B) elementos con valoracion cultural.

“Existen elementos con valoracidon juridica, cuando la ley dice: “cosa
ajena” (art. 367); funcionario (art. 189) ... “"documento publico” (art. 243) ..".bien

mueble” (art. 367) .." 182,

“Estamos frente a un elemento normativo con valoracion cultural, cuando

el Codigo expresa:. ultraje a la moral publica o a las buenas costumbres” (Cap. |,

del titulo octavo)”'?4 .

“Por excepcion, algunos tipos captan una especial antijuricidad, por
ejemplo: en el articulo 285 del Cdédigo Penal (allanamiento de morada) al
sefialar en la descripcion que el comportamiento se efectie “sin motivo
justificado”, “fuera de los casos en que la ley lo permita”. Entonces al obrar
justificadamente, con la permisidon legal, no se colma el tipo y las causas que en
otros delitos serian, por su naturaleza, causas de justificacion, térnase
atipicidades en estos casos"'®® Porte Petit, escribe: * ... En primer lugar forma
parte del tipo, el presupuesto del delito, originando su ausencia, una

d"'®® | sSobre los presupuestos del delito, escribe Castellanos Tena

atipicida
afirma: "los presupuestos son considerados por los autores como las
circunstancias juridicas o de hecho, cuya existencia debe ser previa a ia
realizacion del delito. Los presupuestos son clasificados en general y
especiales. Son generales cuando necesariamente deben concurrir para la

configuracion de cualquier delito, pues su ausencia implica la imposibilidad de

182 Op. cit. pag. 345.

83 porte petit, op. cit. pag. 345.

184 porte petit, op. cit. pag. 345 y 346.
188 Op. cit. pag. 176.

188 Op. cit. pag. 341.
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integrarlo; mencionan como tales a la norma penal, al sujeto activo, al pasivo y

al bien juridico. Los presupuestos especiales son condicionantes de la

existencia de un delito concreto, su ausencia puede originar la no aparicion del
delito, como la falta de prefez para la comision del aborto; o bien el cambio del

tipo delictivo, por ejemplo: la ausencia de relacién de parentesco en el parricidio,

que ubica el hecho en el tipo de homicidio™%7 .

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dice: “el tipo delictivo, de

acuerdo con la doctrina, puede definirse como el conjunto de todos los

presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica que es la

penan185

La dogmatica penal, establece que el tipo -en sentido amplio- contiene

presupuestos y elementos objetivos, referencias temporales, espaciales e

instrumentales, datos subjetivos y normativos, y precisiones sobre los sujetos
activo y pasivo y acerca del objeto, todos repercuten sobre el proceso -légico y

judicial- de tipificacion, e influyen en la comprobacion del cuerpo del delito

(elementos del tipo penal'®®) y Ia clasificacion de hechos™'®° .

57 Op. cit. pag. 134.
188 Semanario Judicial de la Federacion, CXIX, pag. 2887, Ed. Sexta epoca, segunda parte, Mexico, D.F.
%% Ver las reformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucién General de la Republica (Decreto publicado

en el Diario Oficial del 3 de septiembre de 1993, en vigor al dia siguiente).
% perecho Penal, instituto de Investigaciones Jurfdicas de la UNAM, (50 afios, 1940-1990); México, 1990,

pag. 56 y 57.
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2.3. LA ANTIJURICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO.

2.3.1. Antijuricidad.
2.3.1.1. Aspectos Generales. Su definicion.

“El delito es conducta humana; pero no toda conducta humana es

delictuosa; precisa, que sea tipica, antijuridica y culpable.

“La antijuricidad es un concepto negativo, un anti, lI6gicamente existe la
dificultad para dar sobre ella una idea positiva; sin embargo, comdinmente se

acepta como antijuridico lo contrario al Derecho™'®' .

“La idea general del delito es la violacidn o abandono de la ley, porque
ningun acto del hombre puede serle imputable, si no lo prohibe una ley. Un acto
se convierte en delito sélo cuando viola la ley; puede un acto puede ser darioso,
malvado; pero si la ley no lo prohibe, no es dado reprocharlo como delito a quien

»192

lo ejecuta . "La idea de delito es una idea de relacion, la contradiccion entre

el hecho del hombre y la ley'®3,

Para Javier Alba Mufoz “actia antijuridicamente quien contradice un
mandato del poder™'®* .

La Antijuricidad o ilicitud significa contradiccion entre el comportamiento y

la norma; es decir, “disvalor” de la conducta frente a la cultura en un medio y

191 Castellanos Tena, op. cit. pag. 177.

Py Carrera Francesco, op. cit. pag. 45.
ibidem, pag. 50y 51.
4 Op. cit. pag. 177.
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una época determinada. Existe una cultura con sus componentes éticos que

exige cierta conducta: la valora como plausible; y rechaza otra: la califica de

“ilicita”, “injusta”; delictiva”'® .

Porte Petit afirma: “En primer término debe existir el tipo descrito en la

ley; después la conformidad o adecuacién al tipo, y que la conducta o hecho

sean antijuridicos”'%® .

“La antijuridicidad es un aspecto relevante del delito; de tal importancia

que para algunos estudiosos no es un mero caracter o elemento del mismo, sino

su intima esencia, su intrinseca naturaleza™'?’ .

“La accidn para ser delictiva ha de estar en oposicidbn con una norma
penal que prohiba u ordene su ejecucion, ha de ser contraria a la norma. La
antijuricidad presupone una valoraciéon entre la conducta humana y la norma
penal, juicio que recae sobre la accidn realizada excluyendo la valoracion

subjetiva; por lo cual la antijuricidad tiene caracter objetivo”'%® |

“El delito es una disonancia arménica, ya que la nocién de delito tiene
necesidad de dos bases. Una es la conducta hecho del hombre contrario al
ordenamiento juridico, y en ello esta la disonancia en el reino del derecho. Pero
frente a esa accion, surge la ley que lo prohibe, amenaza con represion, imputa
como delito, con el fin de restablecer ila armonia social. Al construir la nocién del
delito, por necesidad ontolégica, sobre el antagonismo del hecho con la ley y de

Ia ley con el hecho, el conjunto de estas dos ideas que constituyen en ente

%5 op. cit. pag. 57.

198 )bidem, pag. 373.

197 Cuello Calon, op. cit. pag. 362.
198 Op. cit. pag. 362.

75



juridico del delito puede ser calificado, con toda exactitud, como una disonancia
armoénica en el campo del derecho. Un ente que resulta de un estado de

contradiccion no puede designarse sino con una férmula contradictoria, y la
formula contradictoria no es errénea, sino exacta”’®® .

“Nadie ha expresado con mas elegancia que Carrara, ese doble aspecto
de adecuacion a la ley y de contradiccion al derecho, cuando dice: el delito es
una “disonancia armoénica”; en la frase se expresa de modo mas preciso, la

dobile necesidad de adecuacidén del hecho a la figura que lo describe y de

oposicion al principio que lo valora™?%,

“En el lenguaje juridico penal los términos antijuridico, injusto e ilicito han
venido siendo empleados indistintamente, dandoseles idéntica significacion

conceptual™®®' .

Mezger dice: “una accién es punible sélo si es antijuridica. La antijuricidad
injusto, es el presupuesto

o como se acostumbra decir en la actualidad, el
término mas usado era

imprescindible de todo hecho punible. Antes, el
“antijuricidad”, que significa que el delito constituye una violacion al derecho;
“contradice al derecho”. Hoy, en virtud de la aversion que se tiene a conceptos

rigurosos y cierta predileccidon por expresiones mas vagas, se prefiere emplear

la palabra injusto (literalmente: no derecho: “Unrecht”), que determina el

concepto, con menor exactitud que la otra. Emplearemos ambas expresiones

(antijuricidad e injusto) como sinénimas™°?.

1% Carrara, Francesco, op. cit. pag. 51.
;‘:" Soler, Sebastian, op. cit. pag. 344.

' Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 291.
202 Op, cit. pag. 131.
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“ ... Antijuricidad (injusto) significa: el juicio impersonal -objetivo sobre la
contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico ... “2%3 .

“El juicio de antijuricidad comprende la conducta en su fase externa, pero
no en su proceso psicolégico causal; ello corresponde a la culpabilidad. La

antijuricidad es objetiva, atiende sdélo al acto, a la conducta externa™®4 .

“Una conducta es antijuridica, ya que requiere un juicio de valor, una

estimacion entre esa accion en su fase material y la escala de valores del

Estado”2%5.

“En general los juristas se muestran conformes en que la antijuricidad es

un desvalor juridico, una contradiccion o desacuerdo entre el hecho del hombre

y las normas del derecho"?°® .

* ... La antijuricidad radica en la violacidén del valor o bien protegido a que

se contrae el tipo penal respectivo ; Reinhart Maurach expresa que los

mandatos y prohibiciones de la Ley Penal “rodean, protegen y salvaguardan, el

bien juridico"?%7 .

203 pMezger, Edmund, op. cit. pag. 131.
Op. cit. pag. 178.

205 castellanos Tena, op. cit. pag. 178.
Op. cit. pag. 295.

207 Castellanos Tena, op. cit. pag. 178.
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2.3.1.2. Criterios Objetivos y Subjetivos 2°8 .

CRITERIO OBJETIVO.- Franco y Guzman afirma: “para calificar un hecho

como delito, debe prescindirse de todo elemento subjetivo™?®® .

“Sostenemos la existencia de la antijuricidad como elemento del delito,
con naturaleza objetiva, hablamos de un aspecto objetivo de la ilicitud, que por
consiguiente, es la nota conceptual mas importante del delito. Se admite que la

culpabilidad sea el aspecto subjetivo de la ilicitud"2'° .

CRITERIO SUBJETIVO.- “La corriente subjetiva de la antijuricidad que
tiene en Hold Von Ferneck a uno de sus exponentes, encuentra la esencia de la
antijuricidad en una especie de contradiccion subjetiva entre el hecho humano y

la norma™2"",

“Este modo equivale a fundir, en un solo concepto, los elementos de

antijuricidad y culpabilidad”?'? .

Nos adherimos (exclusivamente al sistema causalista de la teoria del
delito), al criterio objetivo del delito)?*?, al criterio objetivo la antijuricidad ya que
la postura subjetiva es culpabilidad; Castellanos Tena sefiala: “el juicio de la

antijuricidad comprende la conducta en su fase externa, pero no en su proceso

298 Hans Welzel, Edmund Mezger (alemanes). Luis Jiménez de Asua, Eugenio Cuello Calén (esparioles).
Fermando Castellanos Tena, Francisco Pavén Vasconcelos, Ignacio Villalobos, Ricardo Franco y Guzman
son partidarios del criterio objetivo. Petrocelli, Francesco Antolisei (italianos) se muestran partidarios de!
gn’terio subjetivo.

2:’2 La subjetividad en |a licitud, Ed. Cajica, 1959, citado por Pavon Vasconcelos, op. cit. pag. 297 y298.

211
212
213

Op. cit. pag. 33, citado por Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 297 y 298.

Op. cit. pag. 298.

Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 299.

El sistema Finalista de la teoria del delito, en lo que se refiere al aspecto negativo de la antijuricidad
(causas de justificacion) tiene 2 elementos: objetivo y subjetivo.
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psicolégico causal; ello corresponde a la culpabilidad. La antijuricidad es

puramente objetiva, atiende sélo al acto, a la conducta externa”@'* .

2.3.1.3. Tesis de Carlos Binding y de Max Ernesto Mayer.

LA ANTIJURICIDAD SEGUN CARLOS BINDING.- “De los mas sagaces
juristas de Alemania Carlos Binding, que en 1872 expuso en su obra “Die

Narmen und ihre Ubertretung”, con una afirmacién desconcertante™'%

“Era frecuente escuchar que el delito es “lo contrario a la ley”. Asi,
Carrara la definia como: “la infraccion de la ley del Estado”. Carlos Binding
descubrié que el delito no es lo contrario a la ley, sino mas bien el acto que se
ajusta a lo previsto en la ley penal. En efecto: sQué es lo que hace un hombre
cuando mata a otro? estar de acuerdo con el articulo pertinente de un Cdédigo
Penal. Igual acaece con el que roba. No se vulnera la ley, pero si se quebranta
algo esencial para la convivencia y e! ordenamiento juridico. Se infringe la
norma que esta por encima y detras de la ley: El Decalogo es un libro de
normas: “no mataras”, “no robaras”. Si se mata o se roba, se quebranta Ia
norma; mas no la ley. Por eso Binding decia: “la norma crea lo antijuridico, la ley
crea la accion punible, o, dicho de otra manera mas exacta: la norma valoriza, la
ley describe”. La disposicién penal se compone del “precepto”, que describe y
define el acto o la omisidén, y la “sancidn”, que determina la pena con que el

hecho esta conminado"?'®.

LA ANTIJURICIDAD SEGUN MAX ERNESTO MAYER.- Mayer concluye
que el orden juridico es un orden de cultura y como infraccion de las normas de
cultura concibe lo antijuridico. La sociedad es una comunidad de intereses que

214 Op. cit. pag. 178.
215 Jiménez de Asua, Luis, op. cit. pag. 269.
218 Op. cit. pag. 269.
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tutela el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura. Normas de cultura
son ordenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el comportamiento
que corresponde a su interés. “Es antijuridica aquella conducta que contradice

las normas de cultura reconocidas por el Estado”?'” .

Para Mayer la norma cultural comprende: costumbres, valoraciones,

sentimientos patrios y religiosos,218 .

La critica en torno a las Tesis de Binding y de Mayer, por Castellanos
Tena es la siguiente: “Si observamos que lo antijuridico aparece aun cuando no
se contradigan las normas, se derrumban las tesis de Binding y de Mayer. Tal
ocurre si se infringe un precepto juridico no correspondiente al sentir de la
colectividad (violacién a una ley antireligiosa en un pueblo eminentemente
creyente). Verbigracia: una ley que prohibiera penalmente el saludo en la via
publica; los infractores realizarian una conducta antijuridica en nada violatoria a
las normas de cultura. Por otra parte Mayer explica: si la antijuricidad consiste
en la contradiccion a las normas de cultura reconocidas por el Estado y no a
todas, la antijuricidad no es sino oposicion objetiva al Derecho, sin ser exacto
que toda conducta antijuridica viole las normas; puede haber actos formalmente
antijuridicos que no infringen los valores colectivos. Ocurre que Binding y Mayer

presintieron el doble contenido de la antijuricidad: formal y material"®'® .

“lgnacio Villalobos, escribe: El Derecho Penal no se limita a imponer
penas; como guardian del orden es él mismo el que senala los actos que deben
reprimirse y, por eso, es incuestionable que lleva implicito en sus preceptos un

mandato o una prohibicion que es lo substancial y lo que resuita violado por el

217 |bidem, pag. 275 y 276.
218 castellanos Tena, op. cit. pag. 179.
218 Qp. cit. pag. 179 y 180.
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delincuente. Cuando la ley conmina una sancidn a los homicidas y a los
ladrones debemos entender que prohibe el homicidio y el robo y resulita sutil y

formalista pretender que quien se apodera de lo ajeno no cumple con la ley o se

ajusta a ella™??° .

2.3.1.4. Antijuricidad Formal y Material.

“Franz Von Liszt desarrollo una estructura dualista de la antijuricidad, la
cual establece una diferencia esencial entre lo antijuridico formal y lo antijuridico
material. La accion es contraria al Derecho, cuanto constituye una transgresion
a la norma dictada por el Estado, contrariando el mandato o la prohibiciéon del
ordenamiento juridico; desde un punto de vista material la accidn es antijuridica

cuando resulta contraria a la sociedad 22!

“Castellanos Tena apunta: Lo antijuridico entrafia un juicio contrario, pero

nada impide percibir dos aspectos ... “%22,

2.3.2. Causas de Licitud.

2.3.2.1. Generalidades.

Una conducta tipica es antijuridica, cuando no esta protegida por una
causa de justificacion. “Castellanos Tena escribe: que la conducta tipica este en
aparente oposicidn al Derecho y sin embargo, no sea antijuridica por mediar

alguna causa de justificacion™?2® .

220 perecho Penal Mexicano, 2da. edicién, Portua, 1960, citado por Castellanos Tena, op. cit. pag. 180.
221 pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 310.

222 Op. cit. pag. 180.

223 Op. cit. pag. 181.

1)
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Las causas de justificacién o de licitud, “son aquellas condiciones que

tienen el poder de excluir la antijuricidad de una conducta tipica”?* .

Sebastian Soler, afirma: “ ... sera ilicito el hecho tipico toda vez que en &l

no medie ninguna causa de justificacion .."2%% .

“Las causas de justificacion constituyen el aspecto negativo de la
antijuricidad"zzs. “Los juristas denominan a las causas de licitud de diferente
manera, utilizando generalmente la expresion “causas de justificacion”, o bien,

“causas de exclusién de lo injusto”??7 .

Preferimos el término causas de licitud si la conducta realizada por un

sujeto, es licita, no debe hablarse de que esté justificada; desde su nacimiento

esta facultada, permitida, es conforme a derecho™?28 .

2.3.2.2. Diferencia con otras eximentes:

Las causas que excluyen el delito ?2° son: ausencia de conducta,

atipicidad, causas de justificacién, causas de Inimputabilidad y causas de

inculpabilidad”?3° .

224 Castellanos Tena, op. cit. pag. 183.

2% Op, cit. pag. 347.

228 Op. cit. pag. 385

227 porte Petit, op. cit. pag. 385.

228 Op. cit. pag. 385 y 386.

22 Nuestro Codigo Penal ( antes de la Reforma publicada el 10 de enero de 1994, en vigor el primero de
febrero del mismo afio), usaba en el articulo 15 la expresién; “circunstancias excluyentes de
responsabilidad penal.

230 castellanos Tena, op. cit. pag. 184.
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“Las justificantes se confunden con otras eximentes. Exponemos un

cuadro comparativo:

Son de naturaleza subjetiva, miran el

Son de naturaleza objetiva.

Se refiere al hecho, no al sujeto | aspecto personal dei autor.

No aprovechan a todos los coparticipantes.

(impersonales).
Son de naturaleza personal e intransitiva.

Por cuanto que son objetivas favorecen a
Cuando son personales, si bien no dan

lugar a incriminacion, si puede ser procedente
la responsabilidad o reparacién civil.

cuantos intervienen, quienes en ultimas

instancia resultan cooperando en una actuacién

perfectamente jurldica acorde con el Derecho.
Por ser la conducta conforme al Derecho,

no acarrea ninguna consecuencia, ni civil ni

penal.

Nuestro Codigo Penal (antes de la Reforma publicada el 10 de enero de
1994, en vigor el primero de febrero del mismo afno), usaba en el articulo 15 la

expresion “circunstancias excluyentes de responsabilidad penal”.

Huelga hacer notar que en el sistema finalista de la teoria del delito, las

causas de justificacion contienen un elemento objetivo y otro subjetivo.

2.3.2.3. Las Excluyentes Supralegales.

responsabilidad que omite la ley les Illama
ordenamiento

“Las eximentes de
“Supralegales”; sdélo operan dogmaticamente, es decir del

positivo; la doctrina designa las causas que impiden la configuracion del delito y

que la ley enuncia en forma especifica™32 .

23! En el sistema finalista de Ia teoria del delito, las causas de justificacidn contienen un elemento objetivo

Y. otro subjetivo.
32 Op. cit. pag. 185,
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2.3.24. Razén de ser de las Causas de Licitud.

“El doble caracter (material y formal) de la antijuricidad, puede ser
legislador. E! Estado excluye Ila

cuando no existe el
intereses

eliminado por declaracién expresa del

antijuricidad que en condiciones ordinarias subsistiria,

interés que se trata de proteger, o cuando concurriendo dos

juridicamente tutelados, no pueden salvarse ambos y el Derecho opta por la

conservacién del mas valioso. Para Edmundo Mezger la exclusion de

antijuricidad se funda: a) en la ausencia de interés y, b) en funcion del interés

preponderante”33 .

A) Ausencia de interés: “Normalmente el consentimiento del ofendido es

irrelevante para eliminar el caracter antijuridico de una conducta, por

vulnerar el delito no solo intereses individuales, sino que también

quebranta la armonia colectiva; pero ocasionalmente el interés social
consiste en la proteccion de un interés privado del cual libremente puede

hacer uso su titular (propiedad permitida por la ley, ejercicio de una
cobra vigor el consentimiento del
Por excepcion
la

libertad individual); entonces si
interesado porque significa el ejercicio de tales derechos.
se acepta la eficacia del! consentimiento presunta para excluir
antijuricidad, en aquellos casos en donde resuita l6gico y conveniente
suponerlo”?*

a) Consentimiento del ofendido Ausencia de interés.

b) Consentimiento presunto del ofendido

233 ~astellanos Tena, op. cit. pag. 186 y 187.
34 castellanos Tena, op. cit. pag. 187 y 188.
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B) Interés preponderante: “Cuando hay dos intereses incompatibles, el
derecho, ante la imposibilidad de que ambos subsistan, opta por la
salvacién del de mayor valia y permite el sacrificio del menor, como tnico
recurso para la conservacion del interés preponderante”235

a) Legitima defensa o defensa legitima.
b) Estado de necesidad (si el bien
salvado es de mas valia que el

Interés preponderante®3® . sacrificado).
c) Cumplimiento de un deber.

d) Ejercicio de un derecho.
2.3.3. Las Causas de Licitud.
2.3.3.1. La legitima defensa o defensa legitima:

2.3.3.1.1. Concepto y Elementos.

“Es repulsa la agresion ilegitima, actual o inminente, por el atacado o
tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y

235 castellanos Tena, op. cit. pag. 188 y 189.
Actualmente el articulo 15 (Reformado por el Articulo primero del Derecho publicado en "Diario Oficial”

236
de 10 de enero de 1994, en vigor el primero de febrero del mismo afio) dice respecto a la ausencia de

interés:
"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

n ..
Ill. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, siempre que se llenen los

siguientes requisitos:

a) que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo; y,

c) Que en consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie aigun vicio; o bien, que el hecho
se realice en circunstancias tales que permitan fundamente presumir que, de haberse consultado al titular,

éste hubiese otorgado el mismo”.
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dentro de la racional proporcion de los medios empleados para impedirla o

repelerla”®7 .

Castellanos Tena, define la legitima defensa como: “repulsa de una

agresion antijuridica y actual o inminente por el atacado o por terceras personas
contra el agresor, sin traspasar la medida necesaria para la proteccion™23®

Franz Bon Liszt, considera a la defensa legitima como: “defensa que se

estima necesaria para repeler una agresién actual y contraria al derecho, por

medio de una lesién contra el agresor"239 .

El ndcleo del concepto de la legitima defensa esta contenido en la

formula que dice: “Defensa necesaria es aquélla que es requerida para rechazar

un ataque actual e injusto, dirigido contra el que se defiende o contra un tercero

(c.p. aleman, art. 53, fraccion 11)"24° .

Los elementos de la defensa legitima son: a) una agresion injusta y

b) un peligro inminente de dano, derivado de la agresion, sobre bienes

actual;
n241

juridicamente tutelados; y, c) repuisa de dicha agresiéon

Derecho Positivo Mexicano:

27 Jiménez de Asua, Luis, op. cit. pag. 289.

238 Op. cit. pag. 191 y 192,
23 Tratando de derecho Penal, tomo 1l, tercera edicion, Madrid, instituto Ed. Reus, Traducido de la 20a.

educaén alemana, por Luis Jiménez de Asua, pag. 329.
40 Camanca y Trujillo Raul y Carranca y Rivas Raul. Cédigo Pena! anotado, Ed. Porrua, S.A., México,

1993, pag. 86.
24 castellanos Tena, op. cit. pag. 194.
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Texto del Articulo 15 fraccion lil, del Cdodigo Penal (antes de Ila Reforma
publicada el 10 de enero de 1994):

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal:

1ll. Repeler el acusado una agresion real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios
o ajenos, siempre que exista necesidad racional de la defensa
empleada y no medie provocacion suficiente e inmediata por

‘ parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presumira que concurren los requisitos de la legitima

defensa, salvo prueba en contrario, respecto de aquel que

cause un dafio a quien a través de la violencia del

escalamiento o por cualquier medio,
derecho, a sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos
la misma obligacion; o bien, lo

trate de penetrar sin

respecto de los que tenga
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias

tales que revelen la posibilidad de una agresion”.

Texto del Articulo 15, fraccidon |V, del Cddigo Penal Vigente (Reforma
publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1984, en vigor el primero de

febrero del mismo afio):
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"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
I ...
H. ...

" ...
IV. Se repela una agresién real, actual o

inminente, y sin derecho, en proteccion de bienes juridicos
propios o ajenos, siempre que exista una necesidad de la
defensa y racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacioén dolosa suficiente e inmediata por parte
del agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presumira como defensa legitima 22, salvo prueba en

contrario, el hecho de causar dafio a quien por cualquier
medio trate de penetrar, sin derecho, al hogar del agente,
al de su familia, 2a sus dependencias, o a los de cualquier
persona que tenga la obligacién de defender, al sitio donde
se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacion; o bien, lo encuentre en alguno

de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la

posibilidad de una agresion.

“Repeler es rechazar, evitar, impedir, no querer algo™*3 .

Agresidn es la “conducta de un ser que amenaza lesionar intereses
juridicamente protegidos... ha de ser real no hipotética o imaginaria; debe ser

actual o inminente, es decir, presente o muy pr(’)xima"244 .

242 o) o presuncion de Legitima defensa es iuris tantum, es decir, puede admitir prueba en contrario.
243 castellanos Tena, op. cit. pag. 194.
244 Op. cit. pag. 194.
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El articulo 17 (de la Constitucion General de la Republica), proscribe en

.

forma terminante la autojusticia, 245 castellanos Tena apunta: “si la agresion ya
se consumd no existira la defensa legitima, sino una venganza privada.."?%¢ .

“No basta una agresidn real actual o inminente, precisa también que sea

injusta, sin derecho; esto es; antijuridica :247 "

“Dicha agresion ha de amenazar bienes juridicamente tutelados, propios

o ajenos"?%®

Que exista necesidad de la defensa, racionalidad de Ilos medios
empleados y que no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte

del agredido o de la persona a quien se defiende™*° .

Las presunciones de defensa legitima se encuentran contenidas en el

parrafo segundo, de la fraccién 1V, del articulo 15, del Cédigo Penal Vigente?®° .

Castellanos Tena al comentar la Reforma al Articulo 15 (en lo que se
refiere a la Defensa Legitima), dice: “ la nueva férmula genérica sélo destaca la
necesidad de la defensa, la racionalidad de los medios empleados y la no

provocacion dolosa suficiente e inmediata™®? .

245 Ipidem, pag. 59.

248 Castellanos Tena, pag. 184.

247 Op. cit. pag. 195.

248 Ibidem, pag. 195.

24% Castellanos Tena, op. cit. pag. 195.

2% penal Practica, Cédigo Penal para el D. F. En materia de Fuero Comun y para toda la Reptblica en
Materia de Fuero Federal, Ediciones Andrade, S. A. de C. V., México, 1994, pag. 6.

231 Op. cit. pag. 195.

8
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Problematica. “En la vida real no siempre se produce una conducta lisa y

llanamente repulsiva de una injusta agresion .52

a) “¢Rifa y legitima defensa?
b) ¢Legitima defensa reciproca?

c) ¢lLegitima defensa contra exceso en la legitima defensa?

d) ¢Legitima defensa inimputable?

e) ¢lLegitima defensa contra la agresion de un inimputable?"253 -
254 los rijosos se hallan

La defensa legitima no opera en la rifia
involucrados en una situacion antijuridica. para que exista legitima defensa en

necesaria una conducta licita frente a una ilicita.

No coexisten dos legitimas defensas (legitima defensa reciproca),

requiere, por un lado una agresién sin derecho, y por el otro una reaccion licita,
Porte Petit dice: “no puede darse... para que ocurriera, seria indispensable la

existencia en ambas partes de una conducta juridica frente a una conducta

antijuridica, lo cual es irrealizable”?% .

"Giuseppe Maggiore sostiene: que todo exceso en la defensa constituye
una nueva ofensa injusta y puede dar lugar a otra legitima defensa™?5¢ .

252 Op. cit. pag. 201.
253 .
Pavon Vasconcelos, op. <it. pag. 323.
254 El articulo 314 del Cédigo Penal Vigente para el D.F. dice que: "Por rifia se entiende para todos los

efsectos penales, la contienda de obra y no la de paiabra, entre dos o mas personas”™.
255 Op. cit. pag. 522.
2% Castellanos Tena, op. cit. pag. 201.
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“De la naturaleza objetiva de la antijuricidad, es admitible la defensa
legitima de parte de quien se encuentra bajo un trastorno mental, transitorio o
permanente; pues su conducta debe ser valorada objetivamente y darle en su
caso, el calificativo de justa, en razon de la agresidon antijuridica que se

repele"257. “Los menores de dieciocho arfios han quedado al margen de las

Leyes Penales,
justificarse en funcion de la legitima defensa...

carece de interés estudiar si su conducta, puede o no
n258

“Adn cuando la conducta del inimputable no es culpable por faltarle Ias
capacidades de conocimiento y voluntad, puede en cambio ser antijuridica (la

antijuricidad es objetiva) y da lugar a una reaccién defensiva legitima"259 .

Para el sistema (finalista), la conducta inimputable puede ser dolosa o
culposa (tipo subjetivo, aunque no sea culpable, por faltar el primero de los
elementos sobre los que descansa el juicio de reproche: ia capacidad de

cuilpabilidad (imputabilidad).

2.3.3.2. El Estado de Necesidad:
2.3.3.2.1. Concepto y Elementos:

“Para Von Liszt el estado de necesidad es: “una situacién de peligro
actual de los intereses protegidos por el derecho, en la cual no queda otro

remedio que la violacién de los intereses del otro, juridicamente protegidos; es,

un caso de colisién de intereses”?5° .

257 Op. cit. pag. 202.
258 1hidem, pag. 202.
259 Ihjdem, pag. 202.
280 Op. cit. pag. 370.
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“Queda a la doctrina precisar cuando se trata de una exclusidon de ilicitud,
y cuando de culpabilidad. ElI punto no es irrelevante: la justificacion del
comportamiento elimina el deber de reparar el dafio (salvo que subsista un
factor auténomo de ilicitud civil). Se entiende que hay justificacion cuando se
sacrifica un bien de menor entidad en aras del de mayor jerarquia: verbi gratia,
el dafno patrimonial para preservar la vida. En cambio, hay inculpabilidad cuando
se sacrifica un bien de la misma jerarquia juridica que el favorecido: asi, para

salvar la propia vida se destruye la vida ajena"261 .

“Relacionado intrinsecamente con la legitima defensa, el estado de
necesidad se diferencia de ella en que constituye en si misma una accién o
ataque, mientras que la defensa legitima es una reaccidn contra el ataque;
Denominado “ataque legitimado” (Gautier), por oposicidon a la legitima defensa o
contra ataque (Moriaud)*?®2_ “En el estado de necesidad la lesion es sobre

bienes de un inoccente, en la defensa legitima recae sobre bienes de un injusto

agresor2®®

Castellanos Tena indica de tales diferencias, lo siguiente: a) en la legitima
defensa hay agresion, mientras en el estado de necesidad hay ausencia de ella
(no debe confundirse el ataque de un bien con su agresidon); y b) la legitima
defensa crea una lucha, una situacion de choque entre un interés legitimo (la
agresion) y otro licito (la reaccion, contra ataque o defensa); en el estado de

necesidad no existe lucha sino un conflicto entre intereses legitimos 264

Op. cit. pag. 60.

Op. cit. pag. 569 y §70.

Carranca y Trujillo, op. cit. tomo i, 4a. edicién, citado por Castellanos Tena, op. cit. pag. 206.
Op. cit. pag. 206. .

pags
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estado de necesidad
265

Elermentos del
(segun Castellanos Tena)

En el Derecho Positivo Mexicano:

a) Una situacion de peligro, real, actual
o inminente;
b) Que ese peligro no haya sido

ocasionado intencionalmente por el

agente;
c) Que la amenaza
cualquier bien juridicamente tutelado

recaiga sobre

(propio o ajeno)

d) Un ataque por parte de quien se
encuentra en el estado necesario; vy,

e) Que no exista otro medio practicable
alcance del

y mencs perjudicial al

agente”.

Texto del Articulo 15, fraccion 1V, del Cdédigo Penal (antes de la Reforma

publicada el 10 de enero de 1994).

"Articulo 15.- Son

responsabilidad penal:

circunstancias

excluyentes de

IV. Obrar por la necesidad de salvaguardar un

bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o

inminente, no ocasionado

intencionalmente ni

por grave

imprudencia por el agente, y que éste no tuviere el deber

285 QOp. cit. pag. 206.
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juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio

practicable y menos perjudicial a su alcance”.

Texto del articulo 15, fraccion V, del Cdédigo Penal Vigente (Reforma
publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994, en vigor el primero de

febrero del mismo afio):

"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

I. ...

1. ...

L. ...

V. ...

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un
bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, no ocasiona dolosamente por el agente lesionado
de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviera

el deber juridico de afrontarlo”.

“Estos requisitos son idénticos o semejantes a los de la legitima defensa.

El deber juridico de afrontar el peligro, debe hallarse previsto en Ila norma.
Por ejemplo el policia: ha de afrontar el peligro que implica un enfrentamiento
con delincuentes. Un particular: no tiene ese deber y por ello puede invocar a su

favor el estado de necesidad”?®®.

258 Op. cit. pag. 60.
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Casos particulares del estado de necesidad:

CASOS PARTICULARES DE Aborto terapéutico (art. 334 del CPV)
ESTADO DE NECESIDAD Robo de famélico (art. 379 del CPV)

Aborto terapéutico: El aborto terapéutico, previsto en el articulo 334 del
Cdédigo Penal Vigente para el D.F., consiste en la no aplicacion de sancion
alguna, cuando de no provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro
de muerte, a juicio del médico que la asiste oyendo éste la opinién de otro

meédico, siempre que esto fuere posible y no resultara peligrosa la demora.

Textualmente el articulo 334, del Cédigo Penal dice:

“Articulo 334.- No se aplicara sancién cuando de no
provocarse el aborto, la mujer embarazada corra peligro de
muerte, a juicio del médico que la asista, oyendo este el
dictamen de otro médico, siempre que esto fuera posible y no

sea peligrosa la demora”.

“La redaccion del precepto hace pensar a algunos especialistas, que se
trata de una verdadera excusa absolutoria donde subsiste el delito y la pena no
se aplica, pues el legislador usa la frase “no se aplicara sancion”; sin embargo,
el articulo es confuso, por su contenido; concluimos que constituye una causa

de justificacion y no una simple excusa™®” .

Robo de famélico: “En el robo de famélico, la ley descamina un caso

especifico de estado de necesidad. El articulo 379 dispone: “no se castigara al

287 Op. cit. pag. 208.
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que, sin emplear engafio, ni medios violentos, se apodera una sola vez de los
objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades
personales o familiares del momento”. El robo ocurre en estado de necesidad
cuando hay nuevos apoderamientos para satisfacer la misma necesidad, opera

la excluyente de la fracciéon IV (actualmente fraccion V) del articulo 157288 |

“La redaccion del articulo 379 exige algunas precisiones. La cantidad y
calidad de los objetos sustraidos se reducen a lo “estrictamente indispensable”.
No esta, en cambio, la naturaleza de la necesidad personal o familiar cuya
satisfaccion procura el “fameélico”. Solo trata los de subsistencia; alimentos,
curarse, por ejemplo; no asi otras necesidades de caracter secundario. Dar
concepto de necesidad, veria legitimada conductas

mayor extension al

inadmisibles"?5° .

2.3.3.3. Cumplimiento de un Deber y Ejercicio de un Derecho.

El! articulo 15, fraccion V, del Cédigo Penal (antes de la Reforma

publicada el 10 de enero de 1994):

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal:

V. ...
V. Obrar en forma legitima, en cumplimiento de

un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que

288 Garcia Ramirez, op. cit. pag. 60 y 61.
28% Op. cit. pag. 61.
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exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el

deber o ejercer el derecho”.

El articulo 15, fraccién VI, del Cdédigo Penal Vigente (Reforma publicada
en el Diario Oficial de la Federacién del 10 de enero de 1994, en vigor el primero

de febrero del mismo afio):

"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

i. ...
V. ...

V...

VI. La accién o la omisidon se realicen en

cumplimiento . de un deber juridico o en ejercicio de un

derecho, siempre que exista necesidad racional de!l medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
éste dltimo no se realice con el solo propésito de perjudicar a

otro”.

Se trata de obligacion o facultad en el sentido juridico: normativamente
previstas. La excluyente esta en la necesidad racional del medio empleado.
Cumple su deber de policia que para capturar al delincuente, intentandolo
licitamente (v. gr. en flagrancia o con orden de captura), debe golpearlo o herirlo
para anular su resistencia. Obra en ejercicio de un derecho el boxeador que
golpea (e incluso lesiona; el Knock out, es por naturaleza, una lesion; alteracion
en el estado de salud, que se causa deliberadamente) a su adversario.
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También, el médico que lesiona (la incision quirargica, es una lesiéon:
afecta la salud, altera la integridad fisica) para extraer un tumor y preservar la

vid an270

“Las lesiones inferidas en el ejercicio del Derecho de corregir”,
Castellanos Tena escribe: “De manera especifica, nuestro Codigo reglamentaba
esta eximente en el articulo 294 en relacidn con el 289, establecia que las
lesiones inferidas por quienes ejercieran la patria potestad o la tutela y en
ejercicio del Derecho de corregir, no serian punibles si fueran de las
comprendidas en la parte primera del articuio 289 (que tarden en sanar menos
de quince dias y no pongan en peligro la vida), y ademas, el autor no abusare
de su derecho, corrigiendo con crueldad o con innecesaria frecuencia"?”' .
“Funcionaba como causa de justificacion. El Codigo Civil del Distrito Federal
impone a quienes ejercen la patria potestad o la tutela, la obligacién de educar y
corregir a sus hijos o pupilos (arts. 422 y 423)". 272 castellanos Tena concluye:
“Afortunadamente la reforma al Cdédigo Penal derogd el anacronico precepto
294 273, por lo que de conformidad con la ley represiva en vigor, ya no es
excluyente de responsabilidad, a pretexto del ejercicio del derecho de corregir,
lesionar a los nifios; antes bien, el articulo 295 dispone: “Al que ejerciendo la
patria potestad o la tutela infiera lesiones a los menores o pupilos bajo su
guarda, el juez podra imponerle, ademas de la pena correspondiente a las

lesiones, suspensién o privacion en el ejercicio de aquellos derechos™74 .

2.3.3.4 Impedimento legitimo: Antes de la Reforma al articulo 15, del

Codigo Penal para el D. F., (publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de

27° Garcia Ramirez, op. cit. pag. 61.

271 Op. cit. pag. 213.

ibidem, cit. pag. 214.

Derogado (Diario Oficial, 13 de enero de 1984). Cédigo
274 \bidem, pag: 214.

N
S
N
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1994) su fraccidn VI, establecia como ‘“circunstancia excluyente de

responsabilidad penal”:

“VIll.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de hacer lo que

manda, por un impedimento legitimo”.

“De conformidad con las reformas ... publicadas en el Diario Oficial del 10
5

de enero de 1994, quedo suprimida la excluyente por impedimento legitimo.27
La regulacion en el Cédigo Penal del impedimento legitimo carece de razodn,
la férmula del estado de

segun Jiménez Huerta, por tener cabida en

necesidad”?7s

“Con motivo de la Reforma Penal publicada en el Diario Oficial de! 10 de
enero de 1994, la obediencia jerarquica no figura entre las causas de exclusion
del delito; la hipotesis de error del subordinado queda comprendida en la nueva

fraccion VIll, del articulo 15; la relativa a la actuacion del inferior para evitar

graves consecuencias, hara operar una no exigibilidad de otra conducta

(fraccion IX); cuando se obedezca la orden por cumplimiento del deber de
obediencia, el caso encuadra en la amplia formula de la fraccién VI, de dicho

precepto™?”7 .

2.3.3.5. Consentimiento del Interesado:

Ver capitulo tercero, inciso B, en el numero 4 “Razén de ser de las

Causas de licitud” principio de ausencia de interés.

275 Castellanos Tena, op. cit. pag. 215.
278 Gitado por Castellanos Tena, op. cit. pag. 216.
277 Op. cit. pag: 267.
99



Coincidimos con el Dr. Ricardo Franco Guzman, que las causas de licitud
son dos: egjercicio de un derecho y cumplimiento de un deber. El primero incluye
a la defensa legitima, estado de necesidad y ejercicio de un derecho (strictu
sensu). El segundo incluye al estado de necesidad en algunos casos y al

cumplimiento de un deber (strictu sensu) 278

2.3.4. El Exceso en las Causas de Licitud:

El articulo 16 del Cddigo Penal Vigente para el Distrito Federal
(Reformado por el articulo primero del Decreto del 30 de diciembre de 1983,
publicado en “Diario Oficial” de! 13 de enero de 1984, después reformado por el
Articulo primero del Decreto publicado en “Diario Oficial” de 10 de enero de

1994, en vigor el primero de febrero del mismo afio) 27° dice:

“Articulo 16.- Al que se exceda en los casos de
defensa legitima, estado de necesidad, cumplimiento de un
deber a que se refieren las fracciones 1V, V, VI, del articulo

15, se le impondra la pena del delito culposo”.

Conforme al articulo 16, afirmamos cuando el sujeto activo rebasa los
limites de la licitud de su conducta, nace un delito; la causa de licitud excluye la

antijuricidad del comportamiento, el exceso integra un delito.

278 Apuntes, Postrado en Derecho de la UNAM, 1992.
279 penal Practica, Cédigo Penal para el Distrito Federal, en materia de Fuero Comuin y para toda la

Republica en materia de Fuero Federal, ediciones Andrade, S.A. de C.V., México, 1994, pag. 8.
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2.4. LA IMPUTABILIDAD DE UN DELITO.

2.4.1. La Imputabilidad.

2.4.1.1. Generalidades y concepto:

imputabilidad es un presupuesto de la

“Conviene advertir que la
2280

culpabilidad, o si se quiere, del delito, pero no un elemento def mismo

“Los elementos esenciales del delito son; conducta, tipicidad, antijuricidad

(antijuricidad) y culpabilidad, ésta u(ltima, requiere de la imputabilidad como

presupuesto necesario. Para la teoria finalista (o final de la accidn), la

imputabilidad, concebida como capacidad de culpabilidad, constituye no un
presupuesto de ésta, sino el primero de sus elementos sobre los que reposa el

juicio de reprochabilidad. (Cfr. Hans Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho
Penal, Volumen |, pag. 595, Bosch, Barcelona, 1981)"%%".

“Podemos definir a la imputabilidad como la capacidad de entender y de

querer en el campo del Derecho Penal™?®? |

“La imputabilidad es el conjunto de condiciones minimas de salud y

desarrolio mentales en el autor, en el momento del acto tipico penal, que o

capacitan para responder del mismo"283

280 Castellanos Tena, op. cit. pag. 130.
281 Op. cit. pag. 132.
282 hidem, pag. 218.
283 |bidem, pag. 218.
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A) INTELECTUAL: Capacidad de

Elementos de la imputabilidad. entender.

B) VOLITIVO: capacidad de querer.

2.4.1.2. La responsabilidad penal:

La responsabilidad penal “es la situacion juridica en que se encuentra el
individuo imputabie de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado"?%* .

Sera imputable todo sujeto que posea un minimo de condiciones de salud
y de desarrollo mental; es responsable el que teniendo esas condiciones, realiza

un acto tipico del Derecho Penal y que, previamente, por eso contrae la

obligacion de responder de él ante la sociedad.
2.4.1.3. Imputabilidad Liberae in Causa.

“La imputabilidad debe existir en el momento de la ejecucion del hecho;
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
animo bebe con exceso y ejecuta el delito en estado de ebriedad. Existe la
imputabilidad; entre el acto voluntario (decisién de delinquir) y su resultado, hay

un enlace causal"?85

284 1hidem, pag. 218.
285 |bidem, pag. 221.
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“Nuestra Suprema Corte de Justicia apunta: aun cuando se pruebe que el
sujeto se hallaba, al realizar la conducta, en un estado de inconsciencia de sus

actos voluntariamente procurado, no se elimina la responsabilidad"286 .

“La altima parte de la fracciéon VIiil, del articulo 15 (segun Ia Reforma
publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994, en vigor el primero de
febrero del mismo afo), no considera la exclusion del delito si “...el agente
hubiera provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico, siempre y cuando lo haya previsto o le fuere

previsible"?87

En conclusion: Las “actiones liberae in causa”, son las atribuidas a un

sujeto imputable, que al momento del acto tipico del Derecho Penal, era

inimputable.

2.4.2. La Inimputabilidad.

24.2.1. Generalidades y concepto.

“La Inimputabilidad es calidad del sujeto referida al desarrollo y la salud

mentales; la Inimputabilidad constituye el aspecto negativo de Ia

imputabilidad”%® .

Al ser la Inimputabilidad el aspecto negativo de la imputabilidad, puede
definirse como la incapacidad de entender y de querer en el campo del Derecho

Penal.

2% |pidem, pag. 222.
;"7 ibidem, pag. 222,
%8 Op. cit. pag. 223.
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2.4.2.2. Causas de Inimputabilidad en el Derecho Positivo Mexicano:

El articulo 15, fraccién ll, del Cédigo Penal (antes de la Reforma

publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994):

"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal:
I ...
II. Padecer el inculpado, al cometer la infraccion,

trastorno mental o desarrolio intelectual retardado que le
impida comprender el caracter ilicito del hecho, o conducirse
de acuerdo con esa comprension, excepto en los casos en
que el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad

intencional o imprudencialmente”.

El articulo 15, fraccion VII, del Cédigo Penal Vigente (Reforma publicada
en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994, en vigor el primero de febrero del

mismo ario):

"Articulo 15.- El delito se exciuye cuando:
...
n ...
n. ...
Iv. ...
V. ...

Vi. ...
VIl. Al momento de realizar el hecho tipico, el

agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito
de aquél o de conducirse de acuerdo con esta comprensién,
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en virtud de padecer trastornos mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuere previsible”.

La capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre disminuida;

se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de este Cdédigo;

a) Minoria de edad.

b) Trastorno mental.

c) Desarrollo intelectual retardado.

d) Miedo grave.
2423 Minoria de edad.

“Al menor (de dieciocho anos en nuestra legislacién; se le excluye porque
es inimputable; por lo tanto, lo adecuado es designarle un inciso entre las
causas de Inimputabilidad, y declararle inimputable, juris et de jure, sin entrar a
régimen alguno sobre las medidas que convienen a su tratamiento..”2%%

2.4.2.4. Trastorno mental:

“Consiste en la perturbacion de las facultades psiquicas”?%° .

1968, Citado por

289 La imputabilidad en el Derecho Penal Federal Mexicano, ediciones UNAM,
;.‘,astellanos Tena, op. cit. pag. 231. Nota: Este articulo esta derogado, lo utilizamos como referencia.

20 Op. cit. pag. 227.
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La ley no distingue entre trastorno mental transitorio y permanente. Lo
importante es que en el momento del acto tipico penal, el sujeto sufre trastorno
mental. En el parrafo segundo de la actual fraccion VI, se encuentra Ia llamada

“imputabilidad disminuida”.

2.42.5. Desarrollo intelectual retardado:

Es una disminucion del coeficiente intelectual, y debe ser tal que anule las

facultades de querer y entender en el campo del Derecho Penal.

2.4.2.6. Miedo Grave:

“Puede ser causa de inculpabilidad por la no exigibilidad de otra

conducta™®®" .

El articulo 15, fraccion VI, del Cédigo Penal (antes de la Reforma

publicada en Diario Oficial del 10 de enero de 1994), establecia:

"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
I ...
. ...
. ...
Iv. ...
V. ...

VL. ...
VIH. Al momento de realizar el hecho tipico, el

agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito

291 prologo a la primera edicién del libro del maestro Castellanos Tena, por Celestino Porte Petit.
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de aquél o de conducirse de acuerdo con esta comprension,
en virtud de padecer trastornos mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuere previsible”.

“Octavio Vejar Vazquez, expresa: el miedo difiere del temor en cuanto se

engendra con causa interna y el temor obedece a causa externa. Ei miedo va de
adentro para afuera y el temor de afuera para adentro™?%? .

Con las Reformas publicadas en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994,
en vigor el primero de febrero del mismo afo, tanto el miedo grave como el

temor fundado se han eliminado * ...por quedar comprendidos en las causas de

exclusién del delito a que se refieren las fracciones VIl y IX, de dicho

precepto”?9?

2.5. LA CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD.

2.5.1 La culpabilidad.

Idea general. “La imputabilidad (en sistema causalista), es presupuesto
de la culpabilidad y constituye la capacidad del sujeto para entender y querer en

el campo penal™?®* .

“Siguiendo un proceso légico, una conducta sera delictuosa, cuando sea

tipica y antijuridica, sino ademas culpable”?®5

292 conferencias, 1940, Citado por Castellanos Tena, op. cit. pag. 230.
293 =
Op. cit. pag. 230.
294 castellanos Tena, op. cit. pag. 233.
298 Op. cit. pag. 233.
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2.5.1.1. Doctrinas sobre su naturaleza juridica.

son: el psicologismo y el normativismo

“Las principales doctrinas sobre la naturaleza juridica de la culpabilidad

1296

2.5.1.2. Psicologismo:

Para esta doctrina la culpabilidad es la relacion subjetiva que media entre
el autor y el hecho punible, su estudio supone el analisis del la psique del
autor, con el objeto de investigar concretamente cual ha sido la conducta

psicoloégica que el sujeto ha guardado en relacion al resultado

objetivamente delictuoso 27 .

2.5.1.3. Normativismo:

“La culpabilidad es 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”?%8 .

Para el psicologismo la culpabilidad radica en el hecho psicoldgico causal

del resultado; en el normativismo, es el juicio de reproche a una motivacién del

sujeto

n299

2% |bidem, pag. 234.
?*7 Fernandez Doblado, Luis, Culpabilidad y Esror, pag. 24.

298 Op. cit. pag. 235 y 236.
299 QOp. cit. pag. 237.
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2.5.1.4. Concepto.

La definicion de culpabilidad, depende de la doctrina (Psicologista o
normativista) a la que se afilie, Celestino Porte Petit la define como: el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto”. 300
Castellanos Tena critica la definicion de Porte Petit y refiere: Su definicidon es
valida para la culpabilidad a titulo doloso, no comprende los delitos culposos o
no intencionales en los cuales, por su naturaleza, no es posible querer el
resultado; se caracterizan por la producciéon de un suceso no deseado por el
agente, ni directa, indirecta, indeterminada o eventualmente, pero acaecido por
la omisién de las cautelas o precauciones exigidas por el Estado”. 3%
Castellanos Tena afiliado a la doctrina Psicologista, la define como: “el nexo

intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto™%2,

Luis Jiménez de Asua, indica que: En el mas amplio sentido puede
definirse la culpabilidad como el conjunto de presupuestos que fundamentan la

reprochabilidad personal de la conducta antijuridica 303

Raul Carranca y Trujillo, opta por la corriente normativa de la culpabilidad,
cuando terminantemente expresa: “el fundamento de la culpabilidad esta en las
condiciones en que determinada conducta es producida, Henado el tipo legal;
condiciones que prueben que el hecho mismo es atribuible al sujeto, fue querido

por este y amerita un juicio de reproche™%* .

3% ymportancia de la Dogmaética Juridico Penal, pag. 49, edicién 1954,
301 R
Op. cit. pag. 234.
302 Oy, cit. pag. 234.
303 op. cit. pag. 352.
3%4 Op. cit. pag. 432 y 433.
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A nuestro parecer Eugenio Cuello Calén, incluye ambas doctrinas: la
Psicologista y la normativista; “una accidn es culpable cuando a causa de una
relacion psicoldgica existente entre ella y su autor puede ponerse a cargo de
éste y ademas serle reprochada. La culpabilidad, mas que una relacién de
causalidad psicoldgica entre agente y accién, es un juicio de reprobacién de la
conducta de éste, motivado por su comportamiento contrario a la ley, al ejecutar

un hecho que ésta prohibe ha quebrantado su deber de obedecerla™% .

2.5.1.5. Derecho Positivo Mexicano:

Los articulo 8 y 9, del Cédigo Penal (antes de la Reforma publicada en el

Diario Oficial el 10 de enero de 1994):

"Articulo 8.- Los delitos pueden ser:
I. Intencionales;
II. No intencionales o de imprudencia; vy,

I, Preterintencionales”.

“Articulo 9.- Obra intencionalmente el que, conociendo las
circunstancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado
prohibido por la ley. Obra imprudencialmente el que realiza el
hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las
circunstancias y condiciones personales le imponen. Obra

preterintencionalmente el que cause un resultado, si aquél se

produce por imprudencia”.

Los articulo 8 y 9 del Coédigo Penal Vigente (Reforma publicada en Diario
Oficial del 10 de enero de 1994, en vigor el primero de febrero del mismo afio):

395 Op. cit. pag. 423.
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"Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente”.

“Articulo 9.- Obra dolosamente el que, conociendo los
elementos del tipo penal, o previniendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley, vy;

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previo confiando en que no se
produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado,
que debia y podia observar segin las circunstancias \

condiciones penales”.

La culpabilidad reviste dos formas: dolo y culpa, en la primera: el agente
dirige su voluntad consciente a la ejecucién del hecho tipificado en la ley como
delito, la segunda: cause igual resultado por medio de infringir su deber de
cuidado... Ahora, en el Cddigo Penal reformado se excluye Ila
preterintencionalidad como una tercera forma o especie de la culpabilidad, que

antes incluia™% .

2.5.1.6. Dolo.

Concepto: Castellanos Tena define: “El dolo consiste en el actuar,

consciente y voluntario, dirigido a la produccién de un resultado tipico y

antijuridico™7 .

308 Castellanos Tena, op. cit. pag. 37y238.
307 Op. cit. pag. 239.
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Jiménez de Asta, escribe: “ ... una definicion de dolo, dirtamos que existe
cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que
se quebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del
curso esencial de la relacidn de causalidad existente entre la manifestacion
humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y

con representacion del resultado que se quiere o ratifica”3% .

Elementos de dolo: “El dolo contiene un elemento ético y otro volitivo o
emocional. El elemento ético esta constituido por la consciencia de que se
quebranta el deber. El volitivo o psicolégico consiste en la voluntad de realizar el

acto; en la volicion del hecho tipico™°° .

Formas de dolo: Castellanos Tena, explica las diversas especies de dolo,

con el siguiente cuadro sinéptico:

Directo El resultado coincide con el propoésito del agente.

(Decide privar de la vida a otro y lo mata).

Indirecto: El agente se propone un fin y sabe que
seguramente surgiran otros resultados delictivos. (Para dar
muerte a quien va abordar un avién, coloca una bomba cerca
del motor, con la certeza de que, ademas de morir ese
individuo, perderan la vida otras personas y se destruira el
aparato).
DOLO
Indeterminado: Intencién genérica de delinquir, sin

proponerse un resultado delictivo en especial. (Anarquista

308 op, cit. pag. 265.
39% Op. cit. pag. 239.
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que lanza bombas).

Eventual: Se desea un resultado delictivo, previniéndose la
posibilidad de que surjan otros no queridos directamente.
(Incendio de una bodega, conociendo la posibilidad de que el

velador muera o sufra lesiones 379

2.5.1.7. Culpa.

Concepto: Existe culpa cuando se realiza la conducta sin encaminar la
voluntad a la produccion de un resultado tipico, pero éste surge a pesar de ser
previsible y evitable, por negligencia, imprudencia, o precauciones legalmente

exigidas™''.

Francesco Antolisei al hablar de la culpa, escribe: “el Cddigo, en el

articulo 43, define: (El delito) ... es culposo o sin intencidén, cuando el resultado,
aunque haya sido previsto, no es querido por el agente y se produce a causa de
negligencia o imprudencia, o por inobservancia de leyes, reglamentos, érdenes

o disposiciones™'?

Elementos de la culpa: “Por ser necesaria la conducta humana para la
existencia del delito, ella es el primer elemento; es decir, un actuar voluntario
(positivo o negativo); en segundo término: esa conducta voluntaria se realice sin
las cautelas o precauciones exigidas por el Estado; tercero, los resultados del
acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse penalmente; por uaitimo,

precisa una relacidn de causalidad entre el hacer y no hacer iniciales y el

319 Op. cit. pag. 241.
311 Op. cit. pag. 246.
312 Op. cit. pag. 255 y 256.
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resultado no querido. (Si el resultado es querido o aceptado, sea directa,

indirecta, indeterminada o eventualmente, se estara en el caso de la imputacion

dolosa™313 .

Especies de culpa: “La culpa se clasifica en consciente, llamada también

con representacion o prevision e inconsciente, denominada igualmente sin

representacién o prevision™'* .

La culpa es consciente “Cuando el sujeto ha representado la posibilidad
de causacion de las consecuencias danosas, a virtud de su accién o de su

omision, pero ha tenido la esperanza de que las mismas no sobrevengan"315 .

Existe culpa inconsciente: “cuando el sujeto no previo el resultado por

falta de cuidado, teniendo obligacion de preverlo por ser de naturaleza previsibie

y evitable™'6 .

Distinciéon entre culpa consciente y dolo eventual; en ambas hay

voluntariedad de la conducta causal y representacion del resultado tipico; en el
dolo eventual se asume indiferencia ante el resultado, se menosprecia en la
culpa con prevision no se quiere, antes bien, se abriga Ila esperanza de que no

se producira™'7

“La culpa, al igual que el dolo, es una actividad contraria al deber, y por lo

tanto, reprobable de la voluntad. El sujeto tenia la posibilidad y el deber de ser

%3 castellanos Tena, op. cit. pag. 247.
314 H

Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 412.
315 pavon Vasconcelos, op. cit. pag. 412.
318 Op. cit. pag. 413.
317 |bidem, pag.'249.

114



cauto y atento, pero ha actuado con ligereza; ese modo de comportarse justifica

la sanci6n del delito culposo™'® .

“La culpa no es un delito auténomo ... es sdélo una forma o especie de
cuilpabilidad, pues los delitos se realizan dolosa o culposamente* ... hay quienes
pretenden dar autonomia al delito culposo, porque el articulo 60 del cédigo

penal establece “En los casos de delitos culposos se impondra..”™"? .

“No existe “delito de culpa, sino culpa en el delito ... El dispositivo (articulo
60 del C.P.V.), no se ubica en la parte especial del Codigo en donde tienen
albergue los tipos penales, sino en la parte General; ello demuestra que no

constituye un tipo especifico con entidad propia™=2° .

elementos ético

volitivo

DOLO Directo

formas Indirecto

Indeterminado

Eventual

CULPABILIDAD Conductas

Conducta sin cautelas o precauciones
elementos exigidas.

Resultado tipico, previsible y evitable.
CULPA Nexo causal entre la conducta y el resuitade
no querido.

especies Consijente con prevision.

Inconsciente sin prevision.

2.5.1.8. Caso fortuito:

El articulo 15, fraccion X, del Cdédigo Penal (antes de Ila Reforma

publicada el 10 de enero de 1994):

318 Antolisei, op. cit. pag. 252.
319 castellanos Tena, op. cit. pag. 251.
320 Castellanos Tena, op. cit. pag. 251 y 252.
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"Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal.

X. Causar un darfo por mero accidente, sin intencion ni
imprudencia alguna, ejecutando un hecho ilicito con todas ias

precauciones debidas”.

El articulo 15, fraccion X, del Cédigo Penal (reforma publicada el 10 de
enero de 1994, en el Diario Oficial, en vigor el primero de febrero del mismo

ano):

"Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
X. El resultado tipico se produce por caso fortuito.

“En el caso fortuito el resultado adviene por el concurso de dos energias
diversas: la conducta del agente (por hipdtesis precavida, licita) y una fuerza

extrana a él. De una parte ese actuar voluntario y de otra, una concausa que se

une a la conducta; de esa amalgama surge el evento"?' .

“El caso fortuito es considerado como “el limite de la culpabilidad”; el

autor estima que en el caso fortuito la conducta nada tiene de culpable,

tratandose de un problema de metaculpabilidad”32? .

La diferencia entre culpa inconsciente y el caso fortuito, es que en la

primera no se prevé lo humanamente previsible, en el segundo jamas se puede

prever por se imprevisible”323,

321 Op. cit. pag. 254 y 255,
322 prologo a la primera edicion del libro del profesor Fernando Castellanos Tena, op. cit. pag. 11.
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2.5.2. La Inculpabilidad.

Generalidades: “La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad” 324

“Esta definicién expresa con razdn Jiménez de Asua, es tautologica™?® |

Para Pavén VVasconcelos, “... De acuerdo con el concepto adoptado sobre
la culpabilidad, su aspecto negativo funcionara, haciendo inexistente el delito, en

los casos en los cuales el sujeto es absuelto en el juicio de reproche”326 .

Para Castellanos Tena “la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los

elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad”3?7 .

“Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de los otros

elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto..”328 .

2.5.2.1 Causas de la inculpabilidad.

“Las causas o circunstancias que excluyen la culpabilidad son especiales
situaciones o estados que concurren en la ejecucién del hecho realizado por un
sujeto imputable eliminando su culpabilidad. El agente es imputable pero, a
causa del concurso de tales circunstancias, extrafas a su capacidad de conocer

y de querer, no es culpable™?° .

323 Gastellanos Tena, op. cit. pag. 255.
324 Op. cit. pag. 257.

225 Op. cit. pag. 257.

328 Op. cit. pag. 433.

327 Og, cit. pag. 257.

328 castellanos Tena, op. cit. pag. 257.
329 Cyello Calon, op. cit. pag. 555.
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“Para que un sujeto sea culpable ... precisa en su conducta Ia
intervencion del conocimiento y de la voluntad; por lo tanto, la inculpabilidad

debe referirse a esos dos elementos: intelectual y volitivo"33°

Para Pavén VVasconcelos: “Son dos las causas genéricas de exclusion de
la culpabilidad:

a) Elerrory,

b) la no exigibilidad de otra conducta™*'.

Toda causa que elimine alguno de los elementos de Ia culpabilidad
(conocimiento y voluntad, debe ser considerada como causa de
inculpabilidad)"332 . “En estricto rigor las causas de inculpabilidad serian el error

esencial de hecho (ataca el elemento intelectual) y la coaccion sobre la voluntad

(afecta el elemento volitivo)332 .

El error y la ignorancia.- “Tanto la ignorancia como el error son actitudes
psiquicas del sujeto en el mundo de relacidn, aunque con caracteristicas
diversas. La ighorancia es el desconocimiento total de un hecho, la carencia de
toda nocién sobre una cosa, lo que supone una actitud negativa, en tanto al
error consiste en una idea falsa o errbnea respecto a un objeto, cosa o

situacién, constituyendo un estado positivo..":"“ .

Para Castellanos Tena “tanto el error como la ignorancia pueden

constituir causas de inculpabilidad, si producen en el autor desconocimiento o

330 cagtellanos Tena, op. cit. pag. 258.
Op. cit. pag. 433.

Op. cit. pag. 258.

Ibidem, pag, 258.

Pavén Vasconcelos, op. cit. pag. 433.

§hge
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un conocimiento equivocado sobre la antijuricidad de su conducta... “ 335 por su

parte Pavon Vasconcelos considera que “para los efectos del Derecho ... Los

conceptos se identifican, pues tanto vale ignorar como conocer falsamente”336

de hecho ] esencial | aberratio ictus
| Clases de error >°'
de derecho accidental aberratio in persona
aberratio delicti

Error de derecho: “Cuando el sujeto ignora la ley o la conoce
erroneamente no hay inculpabilidad, pues “la ignorancia de las leyes a nadie
beneficia”, principio casi universal, apoyado en la falsa presuncién del

conocimiento del Derecho™32 .

El articulo 59 bis, del Cédigo Penal (antes de la Reforma, publicada en el
Diario Oficial del 10 de enero de 1994) 33° establecia:

"Articulo 58, bis.- Cuando el hecho se realice por error o
ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley Penal o del
alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el
aislamiento social del sujeto, se le podra imponer hasta la
cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que se

trate o tratamiento en libertad, segun la naturaleza del caso”.

335 Op. cit. pag. 259.

336 Op cit. pag. 433.

37 Castellanos Tena, op. cit. pag. 259.

Op. cit. pag. 434.

Derogada por el articulo primero del Derecho publicado en “Diario Oficial” del 10 de enero de 1984,
(Cédigo Penal para el D.F.: ediciones Andrade, pag. 18-2.

338
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a) Recae sobre 1a
conducta o hecho
tipificado.
b) Recae sobre el objeto.
A. Recae |c) Recae sobre el sujeto
sobre los { pasivo.
Vencible (culpa). elementos del}{d) Eximientes putativas
tipo. (recae sobre el caracter
legltimo de la conducta o
Esencial hecho).
e) Recae sobre el
caracter legitimo de la
orden >4
ERROR DE
DERECHO
Pavon
Vasconcelos B. Recae
Invencible sobre las
(inculpabilidad). circunstancias
calificativas.
Accidental Aberratio ictus, error en el goipe.
(plena Aberratio in persona, error en |a persona
culpabilidad) o en el objeto.

“La doctrina divide el error en dos clases: de tipo y de prohibicion, segtn
recaiga sobre un elemento o requisito constitutivo del tipo penal (el agente

ignora obrar tipicamente) o el sujeto, sabiendo que actua tipicamente, cree

hacerlo protegido por una justificante™*" .

El error en el Derecho Positivo Mexicano:

El articulo 15, fraccién XlI, del Cdédigo Penal (antes de la Reforma

publicada en el Diario Oficial del 10 de enero de 1994):

“Articulo 15.- Son circunstancias excluyentes de

responsabilidad penal:

340 v/er en el capitulo tercero, inciso C, en numero 3, en lo que se refiere a la obediencia debida.

341 Op. cit. pag. 260.
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XI. Realizar la accidn u omision bajo un error invencible
respecto de alguno de los elementos esenciales que integran
la descripcidn legal, o que por el mismo error estime el sujeto

activo que es licita su conducta.

No se excluye la responsabilidad si el error es

vencible”.

“Articulo 15.- Fraccion VI, del Cédigo Penal Vigente:

Se realice la accidn o la omisién bajo un error

invencible:

a. Sobre aiguno de los elementos esenciales que

integran el tipo penal; o,

b. Respecto de Ia ilicitud de la conducta, ya sea porque
el sujeto desconozca la existencia de Ia ley o el alcance de la
misma, o porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores

son vencible, se estara a lo dispuesto por el articulo 66 del

Cddigo Penal”.
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CAPITULO Il .
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELIT

(SISTEMA FINALISTA)

El nacimiento de la Teoria Finalista, fue mas por necesidad que por
gusto, toda vez, que en descubrimiento de Fischer en 1911 de que no era
suficiente la concepcidon estrictamente objetiva de la Antijuricidad, y los estudios
realizados por Hegler y Max Ernest Mayer, quienes en 1914 proporcionaron la
Teoria de los Elementos Subjetivos del Injusto que existe en reducido numero
de delitos; el contenido del injusto del tipo delictivo, no se puede determinar sin

la ayuda de caracteristicas subjetivas, por ejemplo:

El apoderamiento de un mueble ajeno es robo solamente cuando se

comete con INTENCION de apropiarsela antijuridicamente.

Un tratamiento puede ser examen medico, a si se efectia con fines
lascivos, abuso sexual. Con lo anterior, se resquebraja la doctrina clasica que

sostenia un aspecto puramente objetivo de Ia antijuricidad.

Hegler expone en su Teoria que la culpabilidad no era subjetiva en su
totalidad, sino presentaba un aspecto objetivo y lo ejemplifica: “La peticion
expresa y seria de la victima como motivo determinante del acto de matar con

premeditaciéon”.

Estas doctrinas que expusieron Hegler, Mayer, Nagler y desarrollada por
Mezger, hicieron insostenible la identificacién del tipo objetivo con la antijuricidad

y del tipo subjetivo con la culpabilidad.
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La Teoria de la ACCION final sirvido de base para la construccién de una

nueva Teoria del delito.

La ACCION final es la realizacién de una voluntad plena de sentido, que
esta dirigida a lograr objetivos determinados y que no se pueden separar del
contenido objetivo de la ACCION. La ACCION solo puede entenderse a partir de

la direccidon de la voluntad.

Bajo esta estructura, la Teoria del Delito creo nuevos horizontes y

perspectivas en cuando a sus elementos y contenido.

El traslado del dolo al tipo subjetivo, la division de delitos dolosos y

culposos, como categorias auténomas, son transformaciones fundamentales en

la nueva Teoria del Delito.

3.1. TIPICIDAD.

3.1.1. Concepto.

Para Francisco Murfioz Conde el tipo es: “la descripcidon de la conducta
prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto hecho de una norma

penal™?Z

Bustos Ramirez sefala que el tipo legal: “No solo describe acciones u
omisiones; sino que es la descripcién de un ambito situacional determinado™43 .

342 Teaoria General del Delito, ed. Témis, Bogota, 1990, pag. 40.
343 Manual de Derecho Penal, Parte General, ed. Ariel, Barcelona 1989, pag. 158.
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Enrique Bacigalupo considera que el tipo penal es “un concepto juridico

producto de la interpretacion de la ley penal. Lo define como: “la descripcién de

la conducta prohibida por una norma™3*

Para Reinhart Maurach: “el tipo es la terminante descripcidn de una

determinada conducta humana antijuridica”>*® .

La tipicidad en el sistema finalista es concebida como descripciéon de la

accioén prohibida por el legislador.

3.1.2. Ubicacion Sistematica.
Welzel, Kauffman, Jescheck, Maurach, Roxin, Jacobs, Santiago Mir Puig,

Bacigalupo y Gimbernat, utilizan en su estructura de la teoria del delito: tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad y colocan al dolo en el tipo subjetivo, caracteristica

esencial del finalismo.

Al tipo lo colocan dentro de la teoria del delito y varian so6lo el contenido;

pero siguen una estructura:

a. Tipicidad.
b. Antijuricidad.

c. Culpabilidad.

344 | ineamientos de la Teoria del Delito, ed. Hamurabi, Buenos Aires, 1989, pag. 17.
345 Tratado de Derecho Penal, tomo 1, ed. Ariel, Barcelona, 1962, pag. 267.
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Corresponde analizar contenido, clasificacion y elementos que integran la

tipicidad.

Bacigalupo, considera “que en la practica, la primera operacién que
debera realizarse para verificar la tipicidad de un comportamiento es la de

comprobar si se trata de un comportamiento evitable o no">%¢

Por su parte Muhoz Conde, dice: “toda accidn u omision es delito si
infringe en el ordenamiento juridico (antijuricidad) en la forma prevista por los

tipos penales (tipicidad) y puede ver atribuida a su autor (culpabilidad) 347,

La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que

de ese hecho se hace en la ley penal.

En México el articulo 14 parrafo tercero de la Constitucién General de la
Republica, nos da el principio nullum crimen sine lege, es decir, sélo los hechos

tipificados en ia Ley Penal como delitos pueden ser considerados como tal.

El tipo penal se denomina tipo de adecuacion y se diferencia de otros
conceptos de tipo por su amplitud. El tipo de garantia contiene todos los
elementos que, de acuerdo con el principio de legalidad, conduciran la
aplicacién de una pena y que puedan no caber dentro del tipo de la adecuacién,
ejemplo: desistimiento en la tentativa. Para explicar la funcion de garantia, el
tipo tiene que estar redactado de tal modo que de su texto se pueda deducir con

claridad Ia conducta prohibida 348 .

348 Op. cit. Lineamientos de la Teoria del Deljto, pag. 17.
347 Op. cit. Teoria General del Delito, pag. 39.
348 Op. cit., Bacigalupo, Enrique, pag. 44.
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En Belining el tipo se agotaba en la descripcion de la imagen externa de
una accién determinada. El tipo no expresaba nada acerca de la antijuricidad,
sino que no era mas que el objeto de un juicio de valor juridico, formulado
mediante elementos conceptuales, que debia desprenderse en su totalidad de
las normas juridicas. Cuando aparece la teoria de Hegler, Sauer y Mezger, el
tipo se convierte en materia de prohibicién de las disposiciones juridicas finales,
en descripcion objetiva del comportamiento prohibido 349 .

Para la mayoria de juristas afiliadas al finalismo, el tipo contiene todos
aquellos elementos que fundamentan el contenido material del injusto de una
clase de delitos.

3.1.3. Tipos Abiertos.

Seran tipos abiertos aquellos en que concurren elementos que implique la
antijuricidad de la accion tipica, mientras careceran de aquel caracter los tipos
portadores de elementos valorativos de la figura legal cuya apreciacion no
implique la antijuricidad de la conducta 350

1.- Tipos abiertos y concepto personal de lo injusto.

Al incluir al dolo en el tipo, ha dado una nueva fundamentacion a la
TEORIA de lo injusto. Welzel, desarrollo el concepto personal de lo injusto. Es
decir, la lesion del bien juridico levada a cabo por el autor, el disvalor del
resultado, constituye sin duda un factor esencial para la determinacion de lo

injusto. Los tipos abiertos contradicen el concepto personal de lo injusto, dado

349 p. cit., Mufioz Conde, Francisco, pag. 44.
50 Op. cit. Jescheck, H.H., pag. 336.
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que en la mayoria de los casos nada pueden decir sobre la actividad final y la

actitud del delincuente respecto del hecho.

2. Tipos abiertos y el contenido valorativo del tipo penal.

Los tipos abiertos contradicen la teoria del contenido del valor del tipo, en
ellos el dolo no depende de la valoracién paralela en la conciencia del autor

(Roxin).

3. Tipos abiertos y la materia de prohibicion.

Los tipos abiertos contradicen la esencia de la materia de prohibicién,

pues no expresan al autor una norma de comportamiento clara y utilizable

(Roxin).
3.1.4. Elementos Descriptivos y Normativos de la Tipicidad.

A. Son elementos descriptivos: “Aquellas que pueden ser comprendidos soélo

con su percepcion por los sentidos, como es el caso de la utilizacion de

expresiones - motor - bosque - mujer"351 )

Bacigalupo sefiala: “en los tipos descriptivos, cualquiera puede apreciar o

conocer en su significado sin mayor esfuerzo™2 .

B. En cuanto a los elementos normativos “son aquellos que sdélo pueden ser

comprendidos mediante un proceso intelectivo o valorativo™° .

351 gustos Ramirez, Juan, op. cit. pag. 168.
Bacigalupo, Enrique, op. cit. pag. 45.
352 Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, Traduccién de Juan Cérdoba Roda. Ed. Ariel, Barcelona, 1962,

pag. 285,
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Para Reinhart Maurach se habla de “caracteristicas normativas del tipo,
tacitamente, la Ilabor de ilevar
los métodos de

cuando se asigna al Juez, expresa o

valorativamente determinados términos con ayuda de

interpretacién disponible™3%*

Para Enrique Bacigalupo los elementos “normativos”: “Son contenidos en
una descripcion tipica que sdélo se pueden captar mediante un acto de

valoracion: refiere la significaciéon cultural de un hecho™%% .

Bustos Ramirez apunta: elementos de la actividad humana y medios de
realizacion, los sujetos activos y pasivos, el objeto material, circunstancias
temporales especiales y sociales, Bacigalupo por su parte soélo ubica al sujeto

activo, accién y bien juridico 3%¢.

3.1.5. Tipo Objetivo.

lLLa adecuacion tipica de los delitos dolosos se caracteriza, porque el
hecho descrito por el tipo penal coincide entre la voluntad del autor y Ila
realizacidn de la accidon. Esta circunstancia permite analizar el problema de Ia
adecuacion tipica de los delitos dolosos en dos niveles: el tipo objetivo y tipo

subjetivo 3°7 | Los delitos de comisién culposa varia su estructura, de los delitos

de comision dolosa.

354 Op, cit. pag. 21.

258 Op. cit. pag. 169.

358 Op. cit. pag. 46.

357 QOp. cit. Bacigalupo, Enrique, pag. 25.
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3.1.5.1. Acciéon u Omision.

El autor trasciende al exterior a través de la accidn. La aparicién externa
del hecho es lo que describen los elementos del tipo. Constituye el ntcleo
objetivo real de todo delito %2 . Bacigalupo refiere: las normas de derecho penal
tienen por objeto agresiones humanas. Refiere la realizacion de una accion en

sentido estricto como a la omisién de un comportamiento determinado 389

Bustos Ramirez habla de actividad la cual surge del verbo utilizado por el
tipo legal (matar, herir). Reinhart Maurach *%° sefiala: “Una accién es la base
comun a todos los delitos independientemente de sus formas de apariciéon, que
sirve de base tanto al tipo ordinario y fundamental de conducta relevante
juridico-penal, al delito doloso, como a la manifestacion excepcional del hecho
punible culposo. Maurach considera como accion: el hacer activo consciente del

fin, propio de una consideracion naturalista, como al no hacer algo determinado

por un fin (Ia omision)™%" .

Se deben analizar los medios especiales de la accidén y la omision.

Agravantes o atenuantes, ejemplo: Casa habitacion, violencia o rifia.

Verificar, que no existan causas de exclusidn de la accion. Fuerza fisica

irresistible, estado de inconsciencia absoluta, acto reflejo.

358 Op, cit. Jescheck, H.H., pag. 373.

3%% Op. cit. Bacigalupo, Enrique, pag. 15.
380 op. cit. pag. 177. .

381 bidem, pag. 17.
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3.1.5.2. Imputacion Objetiva.

En los delitos de resultado “debe existir entre accién y resultado una
relacion de causalidad, una relacion que nos permita, ya en el ambito objetivo; la
imputacién del resultado producido al autor de la conducta que lo ha causado
362 | a teoria de la imputacién objetiva se propone reemplazar a la teoria del

nexo causal, con bases juridicas y no naturales.

“La comprobacion de la relaciéon de imputacion objetiva requiere que: ia

accion haya creado un peligro no permitido; el resultado producido sea la

realizacion de ese p¢=.-ligro"3'53 .

La accién de conducir un vehiculo de motor es un peligro, sin embargo, si

el autor produce un resultado de lesiones corporales de otro sin haber
transgredido los reglamentos (se mantiene dentro de los limites del peligro

permitido) el resultado no le sera imputado.

Existen cuatro criterios en cuanto a la imputacion objetiva, analicemos

cada uno:

1.- Las normas juridicas sélo prohiben resultados evitables.

2.~ Las normas juridicas sdélo prohiben acciones que

aumenten el peligro corrido por el bien juridico.

3.- Las normas juridicas so6lo prohiben acciones que
empeoren la situacion del bien juridico, pero no los que lo

beneficien.

382 Op. cit. Muiioz Conde, Francisco, pag. 22.
OP. cit. Bacigalupo, Enrique, pag. 29.
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4.- Las normas juridicas no prohiben sino acciones que
representen un peligro para el bien juridico que protegen.

3.1.5.3. Resultado.

Es importante determinar que hay delitos de lesion y peligro; solamente
puede darse el resultado en los delitos de lesion. ’
3.1.6. Tipo Subjetivo.

La parte subjetiva del tipo esta formada siempre por el dolo. El que
puedan concurrir otras caracteristicas subjetivas depende de la estructura del

tipo.
1. CONOCIMIENTO DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO OBJETIVO.

a. Conocimiento actualizado.

b. Debe darse en el momento de la comision.

c. Se borra el conocimiento si hay error de tipo.
DOLO 2. ERROR DE TIPO.
Clases: a. Vencible.
- Directo b. Invencible.
- indirecto
- Eventual 3. CLASES DE ERROR.

a. Error in persona.

b. Dolus generalis.

c. Aberratio ictus (error en el goipe).

4. VOLUNTAD DE REALIZAR EL TIPO OBJETIVO.
(adecuacién tipica).
Solamente en aquellos delitos que su tipo subjetivo, pida junto al dolo.
otros especiales elementos. .

ELEMENTOS
SUBJETIVOS DEL - Animo de lucro.
INJUSTO. - Animo de injuriar.

- Animo de apropiarse.
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La accién u omision humana contenidas en el tipo son procesos causales

regidos por la voluntad.

A nivel de tipicidad, debe tenerse en cuenta el contenido de esa voluntad.

El tipo de injusto tiene una vertiente objetiva y subjetiva.

3.1.6.1. Dolo.

Para Maurach ... “el dolo, conforme a la fé6rmula mas universal, es el

querer, regido por el conocimiento, de la realizacion del tipo objetivo.

Maurach considera: el dolo se presenta, como la voluntad de ia accidén
dirigida al resultado; el dolo no es mas que finalidad dirigida a la realizacion del

tipo objetivo”. 364 Murfioz Conde lo define como ... “la conciencia y voluntad de

realizar el tipo objetivo del delito"*®®. Para Gémez Benitez, en su libro Teoria

Juridica del Delito “el dolo es conocimiento y volicidon de la realizacién de todos

los elementos del tipo objetivo":“56 .

Bustos Ramirez, define al dolo como: “el conocer y querer de la

realizacién tipica (o bien, la decision del autor para la ejecucion de una accién

que realiza un determinado delito™3%7 .

34 Op. cit. pag. 302.
388 Op. cit. pag. 55.

368 Gomez Benitez, José Manuel, Teoria Juridica del Delito. Derecho Penal. Parte General. Ed. Civitas,
Madrid, 1987, pag. 205.

357 Op. cit. pag. 176.
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3.1.6.2. Elementos del Dolo.

Santiago Mir Puig, considera dos elementos en el dolo: Conocimiento y

voluntad.

3.1.6.2.1 Conocimiento.

Ha de recaer sobre elementos objetivos del tipo, es decir tener conciencia

de las circunstancias que lo integran”. 3®® Para Gémez Benitez “el

momento cognoscitivo comprende: el conocimiento real o actual de la
realizacion de los elementos descriptivos y normativos del tipo, del curso
causal en condiciones de imputacion objetiva del resultado™%° .

En el dolo directo de primer grado predomina el elemento volitivo:

el autor persigue la realizacidn del tipo.

El dolo directo de segundo grado predomina, el elemento
intelectual (conocimiento): El autor sabe y advierte seguro o casi seguro

que su actuacion dara lugar al delito 37°.

Murnoz Conde “refiere como elemento intelectual, aquel, que para

actuar dolosamente, el sujeto de la accién debe saber qué es lo que hace
y los elementos que caracterizan reaccion tipica™"" .

388 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Fundamentos y Teoria del Delito. Ed. Promociones, Publicaciones

Universitarias, Barcelona, 1984, pag. 202.
3% Op. cit. pag. 206.
370 Op. cit. pag. 202.
371 Mir Puig, Santiago, op. cit. pag S55.
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3.1.6.2.2 Elemento volitivo

Para actuar dolosamente no basta con el mero conocimiento de los
elementos objetivos del tipo, es necesario, querer realizarlos. Gomez
Benitez 32 - querer la realizacién del tipo es algo mas que desearlo. La
voluntad presupone no sdélo un previo momento cognoscitivo, sino

ademas una direccién de la voluntad hacia la realizacion del tipo.

3.1.6.3. Clases de Dolo.

Depende de la intervencion del elemento intelectual o volitivo, para

distinguir entre dolo directo y dolo eventual.

3.1.6.3.1. Dolo directo.

El autor quiere realizar precisamente el resultado prohibido en el tipo

penal o la accion tipica.

3.1.6.3.2. Dolo eventual.

El sujeto activo se representa el resultado como de probable produccidn

y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando, advirtiendo Ila eventual

produccién.

3.1.6.3.3. Elementos Subjetivos del injusto.

El descubrimiento de Fischer (1911) Hegler y Mayer (1914) vy

posteriormente Saven y Mezger de los elementos subjetivos del injusto. Estos

372 Op. cit. pag. 208.
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se presentan en un reducido numero de delitos; En los cuales, el contenido del
injusto del tipo, no se puede determinar sin la ayuda de caracteristicas

subjetivas. Verbigracia: “Intencion”, “Fines lascivos”, a sabiendas. Es decir, el

animo del sujeto activo.

3.1.7. Error de tipo.

El dolo tiene dos elementos: conocimiento intelectual y volitivo o voluntad;
habra conocimiento siempre y cuando no haya obrado con error o ignorancia
respecto de alguno de los elementos del tipo objetivo o como indica - Gdmez
Benitez - el error sobre el tipo es, un error sobre los elementos integrantes de la
infraccién penal o tipo objetivo. Mufioz Conde por su parte escribe: que el autor
debe conocer los elementos integrantes del tipo injusto. Cualquier
desconocimiento por error sobre la existencia de algunos de esos elementos
excluye el dolo; si el error fuera vencible, deja subsistente el tipo de injusto de

un delito cuilposo.
El error sobre los elementos del tipo excluye el dolo.

El error puede afectar sobre distintos elementos tipicos:

3.1.7.1. Error Sobre el Objeto de ia ACCION. (Error in objeto wvel in

persona).

La doctrina en general considera, irrelevante la cualidad del objeto o de ia
persona sobre la que recae la accion. El sujeto yerra sobre la caracteristica o

identidad del objeto de la acciéon.
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3.1.7.2. Error sobre la Relacion de Causalidad.

las desviaciones inesenciales o que no afectan la

resultado se produce

Son irrelevantes
produccion del resultado querido por el autor. Si el
desconectado del autor, sélo podra imputarse el hecho como una tentativa.

3.1.7.3. Error en el Golpe. (aberratio ictus).

Se presenta s6lo en los delitos contra la vida y Ia integridad fisica.

Bacigalupo explica el dolus generalis: “Piénsese en el siguiente caso: A
quiere matar a B a golpes con un bastén; luego de propinarle un nimero
considerable de golpes en el cuerpo y en la cabeza cree haberle producido
la muerte; para ocultar el cadaver lo arroja a un pozo con agua. Al
descubrirse el hecho, los médicos comprueban que B murié ahogado y que
por lo tanto, no estaba muerto, como creyd B, cuando éste lo arrojo al pozo.
En consecuencia, cuando el autor quiso matar no logré el resultado; cuando
creyd que no mataba; produjo el resultado muerte. Las opiniones se dividen,
una considera tentativa de homicidio, la segunda homicidio culposo. Para un
grupo se trata de un uUnico hecho en el que debe admitirse un dolo general

de matar que se concretd en la obtencién del resultado”®73 .

3.1.8. Antijuricidad 374,

Después de analizar el tipo penal en la dogmatica juridico-penal finalista,
toca el turno, a la antijuricidad, la cual presenta un problema en cuanto a su

373 Op. cit Bacigalupo, Enrique, pag. 43
374 Antijuricidad. La teoria clasica la entendia como lo contrario a derecho, nada tenia de subjetivo.
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concepto, la han llamado injusto, ilicito y antijuricidad. analizamos su significado

y naturaleza juridica.

3.1.8.1 Concepto.

Hans Weizel, quién en su obra El! Nuevo Sistema del Derecho Penal,

define a la antijuricidad como: “La contradiccién de la conducta tipica con la

totalidad del ordenamiento juridico™7> .

Welzer, utiliza la palabra totalidad, pues el hecho tipico quebranta una
norma prohibitiva, pero puede suceder que otra norma permita la realizacidén de

la conducta tipica en determinadas circunstancias tales como: legitima defensa;
es decir, una causa de justificacion puede alterar Ila relacion tipicidad,

antijuricidad, haciendo que la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado

sea justa por ser la accién adecuada a derecho.

376 la antijuricidad es el resultado de Ia

Para Gunter Stratenwerth
adecuacion al supuesto de hecho tipico y la falta de justificacion. Sainz Cantero
377 , asevera que la antijuricidad, puede ofrecer un concepto material y uno
formal, para el primero es antijuricidad toda conducta que lesiona o pone en
peligro un bien juridico. En cuanto al formal es antijuridica la conducta tipica que
no encuentra amparo en una causa justificacién. Enrique Bacigalupo *?®, escribe

que una conducta es tipica si con ella se infringe una norma y sera antijuridica si

no esta justificada por una causa de justificacion.

35 perecho Penal Aleman, Parte General, 12a. edicion, Ed. Juridica de Chile, Traduccién Bustos Ramirez,
Chile, 1987, pag. 76.
378 Derecho Penal, Parte General, Hecho punible, 2a. edicion, traduccién Gladdys Romero, ed. Edersa,

1976, pag. 67.
377 | ecciones de Derecho Penal. Parte General, 3a. edicién, Ed. Bosch, Espafia, 1990, pag. 559.

378 | ineamientos de la Teoria del Delito, pag. 45.
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Santiago Mir Puig 379 refiere que en sentido formal, antijuricidad, significa
la relacién de contradicciéon de un hecho con el derecho. La antijuricidad material
de un hecho se basa en su caracter de lesion o puesta en peligro de un bien

juridico.

Reinhart Maurach *®°, por su parte sostiene, “lo que tradicionalmente se

designa como teoria de la antijuricidad es, en realidad gracias a la moderna
teoria del tipo, lo opuesto a un tratamiento de los motivos y de la cognoscibilidad

del caracter injusto de una conducta declarada punible.

Mufioz Conde %', define a la antijuricidad, como la constatacion de que

el hecho producido es contrario a derecho, injusto o ilicito.

Por ultimo, H.H. Jescheck 322, define a la antijuricidad como: la

contradiccion de la accidon con una norma juridica.
3.1.8.2. Antijuricidad e injusto

En Ia dogmatica juridico-penal se utiliza indistinto el término antijuricidad
como el de injusto, es importante hacer la distincion.
La antijuricidad viene de antijuridico (de anti y juridico) = que va contra

derecho 333 .

37% perecho Penal, Parte General, Ed. promociones y publicaciones Universitarias, Barcelona, 1984, pag.
101.

38 Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, pag. 347.

381 Teagria General del Delito, pag. 83

382 Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. Comares, Traduccién Dr. José Manzanares, 1993, pag.
210.

383 piccionario para Juristas, op. cit. pag. 101.
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injusto, del latin injustus (no justo) 3%,

Para Mufoz Conde %%, la antijuricidad es un predicado de la accién, el
atributo con el que se califica una accion para denotar que es contraria al

injusto, es un sustantivo que se emplea para

ordenamiento juridico, y el
denominar la accién calificada ya como antijuridica; lo injusto es la conducta

antijuridica misma.

Jescheck *%¢ apunta, la antijuricidad es la contradicciéon de ia accién con

una norma juridica. El injusto es la accién misma, valorada antijuridicamente.

considera a la antijuricidad, como una mera relacion

| 387
lo injusto, por el

Hans Welze
(una contradiccion entre dos miembros de una relacion);
contrario es algo substancial; la conducta antijuridica misma. La antijuricidad es

un predicado, lo injusto lo sustantivo.

G6émez Benitez %8, considera el injusto penal como: “la accion

antijuridica y tipica”. Es un sustantivo que alude a un desvalor que se forma

sumando el desvalor de la tipicidad y el de la antijuricidad.

Suele aludirse a un desvalor de la antijuricidad, porque como se sabe,

este desvalor implica ya el de la tipicidad.

384 ybidem, pag. 720.
385 Op. cit. pag. 84.
3% Op. cit. pag. 210.
387 Op. cit. pag. 78.
Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, ed. Civitas, Madrid, 1987, pag. 80.
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Por su parte, Eugenio Raul Zaffaroni 3%°, indica que la antijuricidad es, el

choque de la conducta con el orden juridico, entendiendo no sélo como orden
norrnativo (antinormatividad), sino como un orden normativo y de preceptos

permisivos.

En la moderna teoria del delito se emplea la expresion tipo de injusto para

calificar aquellas acciones juridicas subsumibles, como tipicas en el supuesto de

hecho de una norma penal y también para delimitar el comportamiento

tipicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuricidad.

3.1.8.3. Antijuricidad como Juicio Objetivo y Subjetivo.

Los aspectos descriptivos del tipo, se constatan por la percepcion; la
antijuricidad es una relacidn que se determina mediante un juicio. En primer

lugar: Es un juicio de valor pues se busca determinar si la accion de que se trate

es valiosa o disvaliosa para el derecho (mandatos).

En segundo lugar se habla de un juicio objetivo, tanto por el objeto
valorado (accién - conducta, como ataque a un bien juridico protegido), como
por los elemento que se ponen en juego para formulario; la realidad del ataque y

las formas de ataque.

Las formas punibles de ataque reclaman particulares elementos de

naturaleza subjetiva (elementos subjetivos del tipo).

382 Manual de Derecho Penal, Parte General, 1a. edicién, ed. Cardenas, México, 1986, pag. 512.
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Zaffaroni expone su tesis de antijuricidad subjetiva: “Nada tiene que ver
con el criterio, que al introducir el dolo en el tipo, como tipo subjetivo, no puede

menos que catalogar el injusto (la conducta tipica y antijuridica).

Como injusto de cada autor, puede serilo para un sujeto y no para otro;
por ello, lo antijuridico no depende sélo de datos objetivos.
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CAPITULO IV

CULPABILIDAD

4.1. CONCEPTO.

4.1.1. Etimoldgico.

De culpable. Del latin culpabilis, se aplica a quien se puede echar la culpa
390

Para expresar éste téermino Reyes Echandia expone: los clasicos, con
Carrara a la cabeza, preferian emplear la expresion fuerza moral del delito; los

Neo-clasicos, hablaban de causalidad psiquica, y no pocos el de atribuibilidad
391

Reyes Echandia indica: “generalizando ya el uso de la palabra
culpabilidad, los alemanes la designan con la voz de Shuld, los italianos con la
de Colpelvolezza, los franceses con la de culpabilité, los ingleses con la de

culpability, y los brasilefios y latinoamericanos con culpabilidad.

3% piccionario para Juristas, op. cit. pag. 350.
391 Reyes Echendia, Alfonso, Culpabilidad. 3a. edicién, ed. Témis, Bogota, Colombia, 1991, pag. 3.
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4.1.2. Doctrinario.

Para Enrique Bacigalupo, 392 |5 “culpabilidad constituye el conjunto de
condiciones que determinan que el autor de una accidn tipica y antijuridica y
atribuible sea criminalmente responsable de la misma”.

393 |3 culpabilidad es: “el conjunto de

Para Luis Jiménez de Asua,
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta

antijuridica”.

Castellanos Tena, °¢ la culpabilidad es: “el nexo intelectual y emocional

que liga al sujeto con el acto”.

395 «1a culpabilidad es el conjunto de presupuestos que

Edmund Mezger
hecho punible que ha

fundamentan el reproche personal al autor por el

cometido”.

Hans Welzel *°® “La accione antijuridica es la culpabilidad”. Para el
profesor Raul Zaffaroni %7 “la culpabilidad es: la reprochabilidad del injusto

autor.

Jescheck 3%® menciona que el concepto formal de culpabilidad abarca
aquellos elementos psiquicos del hecho un ordenamiento juridico dado se

exigen positivamente como presupuestos de la accion objetiva.

382 macigalupo, Enrique, op. cit. pag. 147.

393 | 4 Ley y el Delito, pag. 444.

3%4 | ineamientos Elementales del Derecho Penal, pag. 234.
395 perecho Penal. Pag. 189.

298 welzel, Derecho Penal Alernan, pag. 197.

3%7 Op. cit., Manual de Derecho Penal, pag. 543.
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El concepto material de culpabilidad descubre las razones por la que

ciertos factores psiquicos se toman como presupuestos de Ila imputacion

subjetiva y en caso de faltar determinan la desaparicion del juicio de

culpabilidad.

Claus Roxin, *°° no le llama culpabilidad sino responsabilidad, es decir,

examina si el autor de una conducta antijuridica es merecedor de Ia pena.

Gunther Jacobs, define la culpabilidad como una regulacidn segun la

exigencia del fin de la pena, para una sociedad con una precisa constitucion. 400

4.2. EVOLUCION DOCTRINARIA.

4.2.1. Teoria psicolégica.

Para estudiar esta doctrina se analiza el pensamiento de sus mas
importantes exponentes para explicar los postulados de la TEORIA causalista

naturalista.

Los mas Importantes exponentes son: Carios Binding, Franz Von Liszt,
Paul Merkel, Hellmuth, Mayer; analizo el pensamiento causalista naturalista de
autores alemanes, con fines practicos, sin demeritar a otros juristas.

3%8 Op, cit., Tratado de Derecho Penal, Parte General, volumen primero, pag. 581 y 182.
3%9 poxin Claus. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, pag. 15. .
4% Citado por Donna, Edgardo. Teoria del Delito y de la Pena, ed. Astrez, Buenos Alres, 1992, pag. 197.
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4.2.1.1. Carlos Binding.

Para Binding, el dolo y la culpa son una pura relacién psicologica, o mejor

dicho, el dolo y la culpa son la pura culpabilidad.

En su teoria, sdlo hay culpables, pero no hay un injusto culpable o una

accién antijuridica o antinormativa, ya que no es ni dolosa ni culposa.

La culpabilidad se encuentra contenida, en el dolo y la culpa, de la

siguiente forma:

a) El dolo sdlo exige que el autor haya actuado con conciencia de
antijuricidad del deber, con ello obtienen como resultado que el

dolo y culpa son escalones de culpabilidad.

b) Binding utiliza el significado puro y juridico de la palabra

culpabilidad, olvidando el campo de la ética o de las costumbres.

Para Binding, la culpabilidad, es el resultado, de tomar en cuenta lo que
hizo el autor *°'. En sentido estricto la define como: “la voluntad de capacidad
de accidbn como causa de una antijuricidad. En sentido amplio es la
desaprobacién juridica porque el hechc era inevitable o podria haber sido

evitable y de esa forma cumplir con el deber juridico 42 .

Concluye: La accidon capaz de culpabilidad (la accién desvaliosa),

antijuridica, es capaz de ser receptora del deber juridico como tal.

401 Dhonna, op. cit. pag. 84.
492 |hidem, pag.'85.
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4.2.1.2. Franz Von Liszt.

la culpabilidad en el mas amplio sentido,

Von Liszt considera a
493 El juicio de

responsabilidad del autor por el acto ilicito que ha realizado
culpabilidad expresa la consecuencia ilicita que trae consigo el hecho cometido
y se le atribuye a la persona del infractor. A la desaprobacion juridica del acto,

se anade la que recae sobre el actor %4

La culpabilidad en sentido estricto es: “la relacién subjetiva entre el acto y

el autor™°s,

La relacién subjetiva entre el hecho y el autor sdélo puede ser psicoldgica;
pero, si existe determinada la ordenacion juridica en consideracion valorativa.
Segun ella el ACTO CULPABLE es la accion dolosa o culposa del individuo

imputable.

Von Liszt afirma: que la imputacion contenida en el juicio de culpabilidad

contiene dos elementos.

a) La imputabilidad del autor, consiste en aquel estado psiquico del
autor que le garantiza la posibilidad de conducirse socialmente,

con la facultad que tiene el agente de determinarse, de manera

general con las normas de conducta social.

b) Imputacion del acto. Se da cuando el autor conocia la significacion
antisocial de su conducta, o hubiese podido y debido conocerla.

4% Tratado de Derecho Penal, Tomo Segundo, tercera ediciéon, ed. Instituto Ed. Reus, S.A., traducido por

Luis Jiménez de Asua, Madrid, pag. 387.
“%4 |bidem, pag. 387.
4% |bidem, pag. 387.
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Para Von Liszt, la culpabilidad tiene dos especies, el dolo y la

culpa.

4.2.1.3. Paul Merkel.

Define la culpabilidad como: juicio de desvalor sobre una persona,
justamente sobre su actitud que se revela por medio de ella que actio de una

manera determinada “°¢ .

El dolo y la culpa para Merke! son dos formas; una persona es culpable
cuando hay capacidad de culpabilidad, la conciencia de la antijuricidad no tienen
ningn lugar en el dolo, la relacién sobre la antijuricidad no es, o no se dirige o
no existe, en la comprobacién de la culpabilidad en la PSIQUIS del autor “°7 .

En resumen: soélo el acto doloso o culposo de un tipo penal puede existir
en el juicio de la culpabilidad, es decisivo que el dolo y culpa sean fundamentos

o requisitos previos de culpabilidad.

4.2.1.4. Theodor R. Schutze.

Schutze utiliza el concepto de atribucién o de imputacién en lugar de
culpabilidad, entendiendo a esta como “la direccién o accién penal causada por
la voluntad del hombre” %°® | La atribucién o la imputacion es el deber del juez
penal de reconocer que el autor es culpable, y por ende punible. Senala que la
atribucién es a la conducta; y esta se asienta sobre la direccion de la voluntad

del autor. El autor debe ser culpable del hecho.

“%8 Op. cit. citado por Edgardo Donna, pag. 89.
“%7 ibidem, pag. 89.
4%8 cCitado por Edgardo Donna, pag. 91.
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4.2.1.5. Gustav Radbruch.

Radbruch trata de encontrar un concepto que abarque el dolo y culpa,

planteando dos hipétesis “%°:

a) Utiliza al dolo como un momento valorativo, por lo que aparece un
juicio sobre la antijuricidad, como juicio de valor, por lo que el dolo

contiene a la antijuricidad, Dolus malus.

Utiliza a la culpa como elemento valorativo, con base en la normal
atencion del autor en los delitos culposos y la antijuricidad de Ia
conducta, con esto no es una mala representaciéon del resultado. La

culpabilidad es un estado de animo que tiene caracteristicas

b)

especiales “'°.

Para Radbruch la culpabilidad es: “como un estado de &animo en el cual
una accidén se aparece como las caracteristicas del actuante y deja mostrar la

caracteristica de una accién basada en el Estado de Animo 477 .

4.2.2. Teoria normativa.

El causalismo valorativo, tiene en Reinhart Frank, James Goldschimidt,
Berthold Freudental y Edmund Mezger, sus maximos exponentes. En México, el
Dr. Fernando Castellanos Tena, Carranca y Rivas, Franco Guzman, Pavon

Vasconcelos, coinciden con esta doctrina.

499 hidemn, pag. 85.
“19 |hidem, pag. 86.
41 Jbidem, pag. 87.
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4.2.2.1. Reinhart Frank.

La obra de Frank, es el punto de partida de la Teoria Normativa de Ila

culpabilidad.

Frank fundamente la Teoria de la Culpabilidad en las CIRCUNSTANCIAS
DEL HECHO.

El! concepto de culpabilidad, debe comprender las circunstancias que

rodean al hecho.

Frank descubre que en el estado de necesidad el sujeto activo, actuaba
con dolo, es decir, la culpabilidad no sélo era una relacion psiquica del autor que

actuaba con dolo; en el Estado de Necesidad no desaparece el doio.

Frank, incorpora al concepto de Reprochabilidad, los siguientes
requisitos: la normal actitud espiritual del autor, la concreta relacién psiquica del

autor con su acto y las normales condiciones en las cuales se da el hecho 4'2.

Frank descubre que las circunstancias concretas, para el delito culposo y
en especial la culpabilidad, en general son de significancia. “*®> Frank sostiene
que las normales circunstancias rigen o deben ser tomadas para la culpabilidad.

Estas aparecen en el Estado de Necesidad de modo que las normales

condiciones de esas circunstancias estan también en la culpabilidad. El autor no

“12 Op. cit., citado por Edgardo Donna, pag. 96.
“13 |bidem, pag. 97.
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podia haber hecho otra cosa en esa situacién, y no se le puede, en esas

circunstancias, hacerle ningun reproche.

El reproche es dable, cuando el hecho es desaprobado al autor, y esto

sera con una valoracion negativa.

Frank, incluye como elemento de Ila culpabilidad a la NORMAL

MOTIVACION:; utilizando MOTIVACIONES NORMALES como elemento.

La motivacion aparece como la medida de la culpabiiidad que seria la
parte no comprobada. Hay un momento ético ello tiene significacion en la
motivacion de las circunstancias que rodean al hecho y seria de suma

importancia para las consideraciones sobre la medida de la pena.

Para Reinhard Frank la culpabilidad no esta en la psiquis del autor;

culpabilidad es solamente un juicio que, a la conducta antijuridica, por hechos

dados en la realidad le seria reprochado 414 Estos hechos (dolo y culipa), asi

como Ia libertad o la direccidon de los hechos, se le puede hacer un reproche,

cuando el podia haber actuado de otra forma 475 .

La exigencia de Ia libertad sera entonces lo mas importante cuando existe

un defecto de la libertad; habra una exclusidon de la culpabilidad v sera

fundamento de la disciplina 475 .

Frank, afirma que la culpabilidad es un querer contrario al deber a7,

“14 bidem, pag. 98.
418 )bidem, pag. 98.
418 Ibidem, pag. 99
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4.2.2.2. James Goldschmidt.

En su obra La Concepcion Normativa de la Culpabilidad apunta que los
expositores del normativismo sostienen sus doctrinas en dos puntos capitales;
por un lado, la norma sobre la que apoyan el juicio de culpabilidad; por otro, una

nota real que sirve de base al juicio *18.

Goldschmidt parte de la cuestion de si el concepto de culpabilidad es
externo a los componentes psicoldégicos y si no se manifestaban en el o no

habia elementos normativos.

Para Goldschmidt el elemento normativo es la contrariedad al deber.

Goldschmidt considera el problema de la conciencia de la culpabilidad
sobre la base de la norma del deber, debe examinarse si la norma de deber es
independiente o se reflere a la norma de cultura que determinaria la parte

material de la antijuricidad.

Goldschimdt considera que: la norma de deber es autbnomo y convive

junto con la norma juridica o de accién.

Basado en el pensamiento de Kant, llega a la conclusion de que la
libertad es a priori de la voluntad, de modo que ella es independiente de la

experiencia ... de ello Goldschmidt, deduce que el sujeto se deja determinar

categdricamente por el motivo del deber.

417 |bidem, pag. 100.
418 Goldschmidt, James. La Concepcién Normativa de la Culpablilidad, ed. Depalma, traduccién Margarette
de Goldschmidt y Ricardo C. Nuiiez, Buenos Aires, 1943,
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La norma del deber aparece en forma independiente con la exigibilidad,
que es la base de la teoria normativa. De alli que las normas de deber son el
limite extremo de las exigencias puestas en la motivacion o sea la exigibilidad
a19

La reprochabilidad aparece como el no dejarse motivar por Ila

representacion del deber. La culpabilidad como modalidad de un hecho
antijuridico, es la distribucién de tal hecho a una motivacion reprochable. La

exigibilidad presupone siempre un deber 429,

La teoria de Goldschmidt se basa en la contraposicion de dos normas: La
norma de derecho, que se refiere al injusto y la norma del deber, que se refiere

a la culpabilidad. La valoracién queda a un lado del dolo.

Goldschimdt afirma: si bien la motivacion normal no es unico presupuesto

de la exigibilidad y de la reprochabilidad, si aparece como presupuesto de la no

exigibilidad.

Para Goldschmidt la culpabilidad no es una mera relacidn psiquica del

autor con la accién antijuridica, sino una valoracién del supuesto psiquico *?7.

El elemento normativo en la culpa seria un deber especial para motivarse
en virtud de representarse el resultado juntamente con la existencia de un
elemento general normativo de ia culpabilidad que era la actitud de la voluntad

en contra del deber.

“1% Op. cit., Donna, pag. 106.
420 1pidem, pag. 107.
“?' |bidem, pag. 107.
152



Para Goldschmidt, la culpabilidad es la intencién o la conjuncién de un
hecho antijuridico que es reconocido en virtud de una dificultad en la valoracién.

No es el hecho antijuridico mismo, sino la direccién de la motivacion lo que es

reprochable 4?2

4.2.2.3. Berthold Freudenthal.

Para Freudenthal las circunstancias concomitantes son componentes del

dolo y la culpa. Concibe al dolo como un momento ético en la culpabilidad.

Freudenthal infiere que la culpabilidad contiene en si la desaprobacion de
una conducta, quiso precisar cual era la falla del poder del autor, segun el hecho
y las circunstancias concomitantes, realizé una premisa. Como se puede
normalmente exigir a nadie segun las circunstancias concomitantes?. Como no

se puede normalmente exigir a nadie segin las circunstancias del momento?.

De ahi la falla del poder y con ello la culpabilidad del autor %% . Debe

analizarse las circunstancias del caso, como habia actuado el sujeto activo,
entonces no podia hacérsele ningun reproche a éste, si esa circunstancia no le
era exigible de otra conducta adecuada al derecho sera el criterio del reproche

424

“22 )bidem, pag. 109.
423 Citado por Edgardo Donna, pag. 114.
424 |pidem, pag. 115.
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4.2.2.4, Guillermo Sauer.

Sauer define a la culpabilidad como: “una falta &tico - social que encierra

el reproche de la lesién grave, socialmente relevante, en un deber™#2%

Sauer considera la culpabilidad como: juicio de desvalor en base a una

consideracién objetiva del espiritu del autor. Esta se produce en la conciencia

del autor, en contra de lo juridico.

En su definicibn expone: es un juicio de desvalor o reproche que la
sociedad hace a un individuo que tiene una conducta socialmente inadecuada,

libremente determinada y considerada como antisocial: Sauer, explica Ila

dificultad de reproche de culpabilidad que esta en la conducta psiquica, a esto lo

lamo la primera clase de culpabilidad.

Distingue entre la culpabilidad del animo y la culpabilidad del caracter, los

cuales funda en la denominada “cronica” y que se refiere a hechos concretos.
Sauer fundamenta la culpabilidad de la siguiente forma ¢ :

a) Objeto de la culpabilidad. Tendencia de fuerza y de valor de un

hombre, especialmente de su querer.

b) Medida de culpabilidad. Es la desaprobacién por el derecho,

materialmente peligrosidad social, el dafio social.

425 seuer, Guillermo, Derecho Penal (parte general), ed. Bosch, Barcelona, traduccién Juan del Rosal y
José Cerezo, 1956, pag. 222.
428 Op. cit. pag. 223.
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c) Caracteres de la culpabilidad a Elementos: dolo y culpa; las
considera partes integrantes, esenciales de la culpabilidad 437 .

4.2.2.5. Edmund Mezger.

A la teoria de Mezger se le ha denominado “teoria compleja de la

culpabilidad”.

Mezger define a la culpabilidad como “ ... el conjunto de los presupuestos

que fundamenta el reproche personal al autor por el hecho punible que ha

cometido™?® . Explica que los presupuestos muestran al hecho como una

expresion juridicamente desaprobada de la personalidad del autor. El término
significa practicamente lo mismo que

Reprochabilidad empleado a veces,
puede definirse como Ia

“reproche”. La imputacion, considerada en si
culpabilidad “formal” y el reproche determinado en cuanto al contenido como la

culpabilidad “material”.

Para Mezger la culpabilidad es: reproche personal de una conducta

antijuridica y una relacion subjetiva y psicoldgica del autor con su hecho.

Para subsanar el problema de la culpa inconsciente, dice; que el autor de

un hecho culposos o imprudente debe en principio, ser consciente de la

violacién de un deber de cuidado, con el cual debe cargar. Esta persona debe
ser consciente de la exigencia de un deber como tal, por lo cual, debe evitar el

resultado.

427 bidem, pag. 223.
“?% Mezger, Edmund. Derecho Penal, parte general, ed. Cardenas, Editores, México, 1985, pag. 189.
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En cuanto a la culpa Mezger exige una abstracta relacion psiquica del

autor con sus actos, que normalmente no exXiste.

Culpabilidad es una cualidad de la accién concreta y un juicio sobre ella.
Mezger considera como elementos de la culpabilidad, la atribucién de dolo o de

la culpa y la no existencia previa de causas que fundamentan la exclusion de la

culpabilidad.

Mezger explica, que actua sin culpabilidad quién no se pudo conformar

con ia norma por lo tanto, no se le puede reprochar su conducta.

La culpabilidad para Edmund Mezger es la suma de requisitos; los cuales
permiten un reproche fundado en la personalidad, contra el autor del hecho

punible y con ello fundar la desaprobacion juridica, fundada en la personalidad

del sujeto activo del delito.

Mezger afirma que la imputabilidad, dolo y culpa aparecen formando a la

culpabilidad.

Mezger, sefiala que la culpabilidad es una situacion psicoldgica que por
medio de una valoracidon se precisa, que ella es contraria al deber, por lo tanto
reprochable. E! objeto de valoracién debe ser el dolo en cuanto relacion de
hecho. Con el juicio de culpabilidad se une el reproche en contra dei autor,
quién podria actuar de otra manera. Propone que la voluntad del autor sea

comparada con el actuar medio y en la discrepancia, surge la valoracion y la

medida del juicio.
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Mezger propone; es exigible al autor que reaccione de igual forma, que lo

que se considera al caracter normal.

Por dltimo, la medida del reproche estara dada no sobre la formacion de

la voluntad sino como se desarrolle la representacion de los hechos del autor.

4.2.3. Teoria finalista.

Hans Welzel, Armin Kauffman, Reinhart Maurach, Hans Achenbach, Hans
Streng, H. H. Jescheck, Ginter Stratenwerth, Claus Roxin y Gunter Jacobs. Son

los principales exponentes del finalismo en Alemania. Analizamos sus principios

y conceptos de la culpabilidad:

4.2.3.1. Hans Weizel.

Welzel es el precursor de la teoria de la accion final, en su obra “Derecho

Penal Aleman”, desarrolla el tema: "Accidn humana es ejercicio de actividad

final. La accion es, acontecer final, no solamente causal’. La finalidad o el

caracter final de la accidén se basa en que el hombre, gracias a su saber causal,
puede prever dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actitud,
conforme a su plan, a la consecucién de estos fines. En virtud de su saber
causal previo, puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo que

lo sobredetermine

oriente el acontecer causal exterior a un fin, y asi

formalmente.

Actividad final es un obrar orientado conscientemente desde el fin,

mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es el
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resultado causal de los componentes causales existentes en cada caso. Por eso

la finalidad es “vidente” y la causalidad “ciega

n429

Welzel sefiala: “Por eso con igual derecho designar “culpable” la voluntad

de la accion; la culpabilidad es reprochabilidad de la configuracion de ia
voluntad. Toda la culpabilidad, es, “culpabilidad de voluntad”. Aquello respecto

de

lo cual el hombre actia voluntariamente, puede ser reprochado como

culpabilidad.

Solo puede ser culpable el individuo dotado de una voluntad “3° .

Para Welzel 3" | son presupuestos de la reprochabilidad:

a.

El autor es capaz, atendiendo sus fuerzas psiquicas, de motivarse de
acuerdo a Ia norma (los presupuestos existenciales de la

reprochabilidad: la imputabilidad).

El esta en situacion de motivarse de acuerdo a la norma en virtud de
la comprension posible de la antijuricidad de un propédsito concreto
(los presupuestos especiales de la reprochabilidad; la posibilidad de

comprension del injusto) 432,

Weizel afirmo: en la culpabilidad se encuentra al autor con una decision

para una accion antijuridica. El momento de la culpabilidad, en la accién final, se

encontraba en la decisién de la voluntad por un valor bajo el desvalor que

429

Welzer Hans, Derecho Penal Aleman, op. cit. pag. 153.
Op. cit. pag. 198.
Ibldem, pag. 201.
Ibidem, pag. 201.

- 158



pertenecia entonces, al valor. La culpabilidad se mostraba como capacidad de
inteligencia, desvalor de Ila acciéon, capacidad de voluntad, para decidir entre el

valor y el poder.

Welzel, definio, a la culpabilidad como un reproche personal en contra del

autor.

El Activo pudo omitir la acciéon antijuridica y, sin embargo, actdo, por ello

Ia esencia de la culpabilidad esta en el poder del autor.

En la culpabilidad el defecto de capacidad en la formacién de la voluntad
es lo que sera reprochable y esto es un requisito del reproche de culpabilidad,
porque el autor pudo haber formado su voluntad conforme a la norma y el deber;

siendo capaz de atribucién e injusto.

Para Welzel, la culpabilidad es la reprochabilidad del hecho antijuridico

individual, lo que se reprocha es la resolucidn de voluntad antijuridica en

relacion con el hecho individual; presupuesto de la reprochabilidad es la

capacidad de autodeterminacion; es decir, conforme a lo sentido por el autor: su

capacidad de culpabilidad o imputabilidad.

4.2.3.2. Armin Kauffman.

Para Kauffman la culpabilidad es: accidn culpable; en sentido estricto,
culpabilidad es aquello que distingue a la accion del hecho que realiza el tipo

penal objetivo 433,

433 Teoria de las normas, ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977, pag. 31.
159



Kauffman considera a la cuilpabilidad una virtud, no una pura relacion de

saber y entender, resume en 3 los elementos de la culpabilidad:

a) Capacidad de culpabilidad (imputabilidad).
b) Dolo y culpa.

c) Exigibilidad.

Kauffman afirma, que el autor debe conocer el caracter ilicito de su acto;
por lo tanto sera posible hacerle un reproche de culpabilidad. Kauffman,
demostré que la culpabilidad, es un fenémeno metafisico, por lo que, la
culpabilidad se coloca sobre el hombre, de manera que a él se le pueda definir,

como una esencia que pueda ser culpable.

La culpabilidad para Kauffman presenta una conciencia, una voluntad
hacia el delito, en la cual el deber moral del hombre tiene una aspecto relevante.
Kauffman, concibe a la culpabilidad como “libre y responsable decision de la

voluntad contra un reconocido deber moral y ético” 434

Armin Kauffman, sefala: el reproche de culpabilidad sera levantado
cuando el autor se pudo dejar motivar por la norma y, sin embargo, no lo hizo

435

La reprochabilidad significa que estan dadas las condiciones para el
reproche. El reproche esta dirigido a un sujeto que reprocha y a dos objetos;
aquel que es reprochado y lo que se reprocha. El reproche significa que el orden

“3% Teoria del Delito y de la Pena, op. cit. pag. 142.
435 |bidem, pag. 163.
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juridico reprocha, al capaz de cumplir su deber, lo ilicito o injusto de un

comportamiento. Este autor sostiene que es posible hablar de un reproche de
culpabilidad. En este punto refiere a quien se hubiera podido motivar por la
norma y que no ha cumplido con el deber. La falta del cumplimiento del deber es

lo que se reprocha %3¢

Kauffman, observa: junto al desvalor del resultado y al desvalor de la
accién, aparece el desvalor de la personalidad, junto al ilicito objetivo y el ilicito
personal se agrega la culpabilidad, la culpabilidad es siempre reprochable, ya
que el no cumplimiento de! deber, por alguien capaz de hacerio, conlleva
derecho que se desigha como

siempre una relacidn valorativa con el

“reprochabilidad”.

Kauffman concluye: los requisitos de la reprochabilidad en los delitos de
accidn y de omisién no tienen ninguna diferencia y mantienen la capacidad de
motivacién normal, como la exigencia fundamental del reproche de culpabilidad

437

Por lo que respecta a los delitos de omision dice: la capacidad, segun la
cual se conduce el conocimiento del deber, es fundamento particular de la

voluntad, es un elemento propio de la culpabilidad.

La capacidad de motivacion es también capacidad culpabilidad o de

atribucién 438,

“38 |bidem, pag. 164.

“37 |bidem, pag. 165.
438 ytiliza la palabra atribucién que autores como Bernard Shuenemann en la actualidad usan

para denominar la culpabilidad (atribucion).
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4.2.3.3. Reinhart Maurach.

Maurach, parte de la premisa de considerar: que una accidén tipicamente
antijuridica, tan soélo es relevante para el derecho penal si el juicio de desvalor

sobre el acto se extiende también al autor 43°.

El juicio de desvalor extendido del acto desvalorado del autor se
designara, en general, como culpabilidad juridico penal *4°.

Maurach concibe la culpabilidad como “conjunto de presupuestos que
derivan del hecho punible, un reproche personal frente al autor, como
reprochabilidad de una accion antijuridica por la deficiencia de los procesos
psiquicos causantes”. Aquella cualidad de la accion antijuridica que permite
hacer al autor el reproche personal de no haberlo omitido, como falta de apego

a un valor juridicamente protegido y, en consecuencia, al orden valorativo del

propio Derecho.

Maurach, considera que la culpabilidad presenta problemas para abarcar

diversos casos, propone utilizar el término atribuibilidad.

Por atribuibilidad de una accién debe entenderse el juicio de que el autor,
al cometer su accién tipica y antijuridica del Derecho, la atribuibilidad de

desvalor, no representa necesariamente también un juicio de reproche *** .

“3% Tratado de Derecho Penal I, ed. Ariel. Barcelona, 1962, pag. 12.
440

Ibidem, pag. 13.
“41 |bidem, pag: 33.
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La atribuibilidad tUnicamente pone de relieve que el acto “debe ser

atribuido al autor como suyo”. Ei modo como debe ser atribuido es cuestion

distinta %42

Para Maurach el grado de atribuibilidad depende de los presupuestos de
la reaccione del juez penal. Maurach afirma: concebimos pues a la atribuibilidad
como aquella relacion juridicamente desaprobada del autor con su acto tipico y

antijuridico, que ofrece la base de los distintos posibilidades de reaccion del juez

penal *3 _

El criterio para deslindar los dos escalones de la atribuibilidad son:

Responsabilidad por el hecho y culpabilidad, analicemos estos elementos.

a) Reprochabilidad por el hecho.

De la comision del injusto tipico no resulta aan la responsabilidad por el
hecho del agente. Responsabilidad por el hecho significa, deber responder,
importa estar a resultas del acto. Pero responder, tan sélo se puede del “acto
propio”, “propio” en tanto circunstancias objetivas del acto han permitido una
motivacién por parte del autor ... La desaprobacién del autor, lleva implicita la
responsabilidad la cual tiene el cometido no sélo de tender un puente entre acto
y autor desvalorados, sino de realizar una comparacidon personal, esto es, una

comparacion entre el autor y el término medio de los restantes sUbditos, descrito

por el derecho positivo #* _

442 |bidem, pag. 33.
“43 Ibidem, pag. 34.
“44 |Ibidem, pag. 35.
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La simple desaprobacion del autor no le basta. Exige ademas Ila
formulacion de un reproche del autor, la relacion entre responsabilidad por el

acto y culpabilidad es la misma a la que media entre desaprobacion y reproche.

El! reproche supone algo mas que la simple desaprobaciéon, requiere
también ailgo mas en el autor: exige del sujeto la capacidad de poder actuar

conforme a derecho #45 .

4.2.3.4. Hans Achenbach.

Hace una triple clasificacion de la culpabilidad.

a. Primer nivel. La idea de culpabilidad como rango constitucional, esto

es el limite al poder del Estado.
b. Segundo nivel. La culpabilidad como fundamento de la pena.
c. Tercer nivel. La culpabilidad como medida de la pena **° .

Para Achenbach, la Teoria de la culpabilidad se basa en la prevenciéon
general positiva 447

El sustento es la imputacidén objetiva que se puede deducir desde criterios

sélo preventivos.

445 |pidem. pag. 5.
448 reorla de la Pena y la Culpabilidad, op. cit. pag. 167.
447 |bidem, pag. 168.
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Achenbach sostiene: no existe una culpabilidad real fuera de Ila

imputabilidad social de responsabilidad.

Concluye: la prevencion no aparece limitada por la culpabilidad; sino con

un limite en sentido normativo %48,

4.2.3.85. H. H. Jescheck.

Jescheck fundamenta junto con Maurach, Kauffmann y Welzel, Ia

corriente que considera el juicio de culpabilidad como la valoracidn sobre la
relacion entre el autor y su hecho, es decir, decian que el hombre es libre,

responsable moralmente y capaz en si mismo.

Jescheck **° realiza una separacion entre antijuricidad y culpabilidad.
Considera que el examen de la antijuricidad debe preceder a la culpabilidad la

antijuricidad y la culpabilidad constituyen dos criterios materiales a cuyo tener se

determina la punibilidad de una accion “°. El examen de Ia antijuricidad

significa que el hecho es estudiado en cuanto a su correccion objetiva desde el
angulo de la cualidad de la acciéon y del resultado (coincidencia con las normas
del deber del ordenamiento juridico). El injusto consiste en que el hecho

contradice al derecho en sus elementos objetivos y subjetivos 457 .

Jescheck sostienen: la culpabilidad consiste en que el autor se le achaca

el hecho antijuridico porque la formacién de ia voluntad descansé en una

4% ibidem, pag. 168.
Jescheck, Hans, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 4a. edicién, ed. Comares,

Traduccion José Luis Manzanares, pag. 383.
450 |bidem, pag. 383.

451 |bidemn, pag. 383.
165



%2 R objeto del juicio de

la actitud interna y

interna frente al Derecho

defectuosa actitud
hecho antijuridico atendiendo a

culpabilidad es el
juridicamente desaprobada que en el se actualiza. Jescheck sostiene la postura:

a el objeto del juicio de culpabilidad es la falta de actitud juridica, no se
diferencia en principio de otras técnicas conforme a las cuales habra que buscar
Ia culpabilidad en la “motivacion”, en el poder de la formacién de la voluntad, o

en la manifestacién juridicamente desaprobada de la personalidad del autor, ya

que estas definiciones soélo resultan imaginables sobre la base de una

censurable postura ante el derecho 452,

El criterio de Jescheck, para sostener su teoria respecto de Ila

culpabilidad es:

... * Se estima frecuente que el reproche de culpabilidad

debe fundamentarse en e! “poder” individual (para evitar ailgo).

“Daftr Kénnen” del autor. Se pregunta entonces si la persona

que aparece en el tribunal

condiciones para actuar de otro modo, o sea, de acuerdo con
No cabe, sin

como acusada estuvo en

las exigencias del ordenamiento juridico.

embargo, dar una respuesta racional, pues esta presupondria

que pudiera acreditarse la existencia de la libertad de Ila

voluntad para un determinado y concreto hecho individual. Mas
bien, el tinico modo de formular con sentido la pregunta, seria
el de inquirir si otro en la posicién del autor hubiera podido

resistir la tentacidon de ejecutar el hecho segun el acerbo
experimental de las disciplinas especializadas” %%¢ .

452 \bidem, pag. 384.
453 |bidem, pag. 385.
454 Ibidem. pag. 386.
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debe ser imaginado como igual
caracteristicas corporales, facultades psiquicas y experiencia vital. Sélo ahi se

... “Si se quisiera tomar al autor individual como baremo
la conclusién tampoco seria aceptable

de su culpabilidad,
Ello tendria como

desde la perspectiva politico-criminal.
consecuencia que mientras mas pobre de caracter fuera una
persona, habria de estimar menor el grado de su culpabilidad

en relacién, precisamente, con los animales mas peligrosos,

porque le falte absoluta vinculacién con la comunidad. La

negacion plena del reproche de culpabilidad, viendo asi que el
ordenamiento juridico no puede eludir la exigencia de un
minimo es fuerzo de la voluntad si, en definitiva ha de ser
mantenido por normas (en lugar de la coaccion inmediata). La
comunidad no puede conformarse con que el autor se ajuste a
en la realizacion del hecho. La

sus propios criterios
impide al derecho penal

individualidad del delincuente no

demandarle lo que otro podria hacer en la misma situacion. Ahi
n455

radica la esencia de la imputacion objetiva

Jescheck asevera que solo sirve de moédulo para el juicio de culpabilidad

que el

encuentra la necesaria concrecion de la culpabilidad.

Por ditimo, para este autor la culpabilidad esta compuesta por:

un poder medio. Es decir, debe tener el poder que la comunidad juridica espera
en circunstancias normales. Para ello, no cabe atender al hombre sin mas, sino

a un “hombre a medida vinculado a los valores juridicamente protegides”, que
autor en edad, sexo, profesion,

455 Ibidem, pag. 386.
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1°. Capacidad de culpabilidad, que es la salud mental y psiquica del autor

aduito.

2°. Conciencia de la antijuricidad. Quién con pleno conocimiento de la

prohibicién decide realizar el hecho, revela una actitud frente al Derecho

especialmente merecedora de desaprobacion, por el contrario cuando concurre
un error de prohibicion, no cabe sancionar al autor si el error fuere invencible

456

4.2.3.6. Claus Roxin.

Roxin es considerado en la actualidad como un post-finalista, debido a

sus estudios y aportaciones a la teoria del Delito.

Claus Roxin, en su libro “la culpabilidad y prevencion en Derecho Penal”,

dice:

“En la actual ciencia del derecho penal se discute vivamente Ila

cuestion de si la pena se puede justificar por la culpabilidad del delincuente. La
tesis mas radical, partidaria de suprimir por completo el concepto de pena, se
basa en la siguiente premisa: la culpabilidad supone que el delincuente hubiera
podido actuar de un modo distinto a como lo ha hecho; pero una libertad de
voluntad, de esta clase no existe o, como todo el mundo reconoce, no se puede
demostrar cientificamente; aunque existiera en abstracto, no se podria
demostrar en todo caso con seguridad si un delincuente concreto puede actuar
de modo distinto en el momento de cometer el delito. Y puesto que no es

posible demostrar la existencia de la culpabilidad y dado que no se pueden

458 Ibidem, pag. 387.
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derivar deducciones cientificas de premisas indemostrables, tampoco se puede
trabajar con el concepto de culpabilidad. Concluye: ... si la pena es la respuesta

a una conducta culpable la indemostrabilidad de la culpabilidad lleva consigo

(coipso), la supresién de la pena™®” .

Esta reflexidn que realiza Claus Roxin, nos lleva a preguntarnos io que

Gimbernat Ordeguin dice: ¢tiene un futuro fa dogmatica juridico penal?

Roxin, parte de la teoria Neo-Kantiana, ya que desarrolla un sistema

teleoldgico, sostiene que la base del sistema esta en la idea del fin,

especialmente del fin de Ia politica criminal. Roxin; propone la idea de una vuelta
al pensamiento politica criminal, como objeto de interés cientifico y desde ahi su

influencia sobre la dogmatica penal.

Lo mas destacado de la teoria de Claus Roxin, es que oriente Ias

categorias del delito al deber ser de la politica criminal.

Roxin, cambia la denominacidn de culpabilidad por responsabilidad; es
decir, examina si el autor de una conducta antijuridica es merecedor de una

pena.

Roxin al analizar la teoria clasica, o causalista normativa, encuentra que
la culpabilidad se muestra como la capacidad de actuar a la norma. Este autor

considera, hemos de buscar el concepto material de culpabilidad.

457 Ed. Reus, S.A., Traduccion de Francisco Mufioz Conde, Madrid, 1981, pag. 41.
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E! postulado del prestigiado jurista aleman, parte; "Que los principios
la pena sustentan la categoria

politico-criminales de Ila teoria del fin de
d458

sistematica que comtinmente se denomina culpabilida

Roxin sostiene; “los intentos por separar y oponer las categorias
sistematicas injusto y culpabilidad han resultado, en efecto, inconsistentes todas
ellas ... los conceptos tales como el objetivo y lo subjetivo, el deber y el poder, lo
general y lo individual, el desvalor de la accién y el desvalor de la actitud interna,
soOlo abarcan fragmentos parciales de la problematica y no pueden comprender
la totalidad de los fendmenos que deben incluir sistematicamente estas en estas

categorias™°.

Roxin afirma: "“puede ser a mi juicio, un punto de partida teleolégico,
politico criminal: mientras que el tipo establece las tablas legales (es decir,
prohibiciones fundamentales a modo de anunciar para todos los ciudadanos a
efecto de prevencion general y la antijuricidad designa la conducta correcta en
casos de conflicto, el siguiente grado del delito hace referencia a la cuestion de

si es necesaria una sancidon contra el autor concreto desde puntos de vista

juridico penales “°° .

Claus Roxin considera: no es muy adecuado el término culpabilidad para
designar la categoria sistematica en estudio, pues habria problemas para

equiparar la culpabilidad a la necesidad de una sancion penal.

4S8 Culpabilidad y Prevencién en el Derecho Penal, pag. 70.
459 Ibidem, pag. 70.
469 |bidem, pag. 70.
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Para Roxin, lo decisivo no es el poder actuar de otro modo, sino que el
legislador, desde puntos de vista juridico - penales, quiere hacer responsable al

autor de su actuacion 1.

El pensamiento de Roxin, lo podemos sintetizar: “El injusto decide sobre
el problema de si a la ley del Derecho Penal una conducta es o no ajustada a
las reglas; en cambio la categoria de la responsabilidad responde desde puntos
de vista politico-criminales a la cuestion de la necesidad juridico-penal de
sancionar en el caso concreto”. Pues el legislador como el juez que interpreta su
voluntad, - so6lo puede deducir esa respuesta de los postulados de la teoria del

fin de la pena™®?,

Para Roxin “El grado de responsabilidad es, por tanto, el ambito en que la
politica criminal referida al autor penetra directamente en la dogmatica del

Derecho Penal.

Roxin piensa: en la actualidad la concepciéon dominante, de modo casi
general, en que solo cabe imponer una pena cuando ello sea imprescindibie por
razones de prevencion especial o general para mantener el orden social

pacifico.

Roxin explica con ejemplos la dogmatica de la culpabilidad:

“La dogmatica penal de Ia culpabilidad en el llamado estado de necesidad
disculpante. Si alguien realiza un tipo de injusto para salvar a un persona
allegada, desde el punto de vista indeterminista habra que afirmar que hay

481 )bidem, pag. 71.
“52 Ibldem, pag. 72.
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posibilidad de actuar de otro modo, y en ese sentido, por tanto, que también hay

culpabilidad. Pero a pesar de ello, el legislador deja impune al autor por

consideraciones politico - criminales sobre el fin de la pena; a los efectos de
prevencién especial es innecesaria una sancion porque el autor esta totalmente
integrado socialmente y sdélo la extraordinaria situacion le ha llevado a realizar
esa accién que también presenta una disminucidn esencial del injusto a causa
del resultado salvador; y las razones de prevencion general tampoco exigen una
pena porque la infrecuencia de tales situaciones, que la mayoria de las veces no
admite comparacién en el caso concreto, hace que resulta superfluo sancionar
en atencidon a la generalidad la desviacion de la conducta regular deseada, y
porque sencillamente seria dificil que, si alguno vez el hombre medio no

preparado para la actuaciéon en peligro se viera dentro de una situaciéon asi,
#463

reflexionara sobre la norma y se pudiera motivar ella

Roxin, apunta: “Creo pues, que la teoria del fin de la pena explica sin
dificultad por qué el legislador a veces castiga y a veces prescinde de la sancion
pese al poder general de actuar de otro modo y pese a la culpabilidad que por
ello existe; porque, aun dando por supuesta la posibilidad de culpabilidad
humana, hace defender la responsabilidad juridica - penal de consideraciones

preventivas™*®?® .

4.2.3.7. Gunter Jacobs.

Se ubica a Jacobs, dentro de los juristas que consideran a ia culpabilidad
como un concepto funcional. Es decir, la culpabilidad no se basa en la libertad
del hombre, la cual la ponen en duda, no parten de la accién, sino que ven a la

453 |bidem, pag. 73.
484 Ibidem, pag. 74.
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culpabilidad como un concepto funcional, por un lado, y desde la perspectiva
utilitarista por otro, teniendo como fundamento la prevencidn general positiva.

Jacobs fundamenta su doctrina en un concepto funcional de la

culpabilidad basado en parte en la teoria de la prevencién general.

Jacobs, resalta la caracterizacidon del autor en la culpabilidad. Que Ila

pena sera impuesta con el fin de conservar la fidelidad general de la norma.

Para Gunter Jacobs la pena funciona con el fin de estabilizar el orden
juridico, alterado por la accion del autor que actudé con un defecto en la

motivacion™®® .

Para Jacobs, esta faita de motivacién aparece en todos los estratos del

delito.
Por ejemplo:

En la accidén tipica y antijuridica el centro del sistema es !a accion del
autor, en el supuesto de que no aparezcan motivos suficientes que permitan
evitar su accion ilicita. La existencia de una accidn estara atada al poder de
motivacidn del autor, ya que la accién es s6lo tomada como contenido de dolo y

culpa “%

“%5 ponna, Edgardo, op. cit. pag. 186.
“®% bidem, pag. 186.
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En la antijuricidad se carece del contenido de la motivacién y ella se

funda en una falta de fidelidad al derecho. Jacobs, hace una distincién entre

norma y el reconocimiento de ella 487

Jacobs, sostiene que solo se requiere la posibilidad de conocimiento de la

8  si el injusto aparece, lo decisivo es la fidelidad al derecho, y esto es

norma “©
contenido de culpabilidad.

La capacidad de culpabilidad analiza si el autor pudo separarse de la
accion antijuridica; Jacobs, apunta; para medir esto se debe apreciar el sistema
psicofisico del autor que se debe formar en el concepto de accién, se debe ver
si la accion es cosa del autor como algo propio de €I, de esta forma Jacobs une
el problema de la motivacion (culpabilidad), al de la precision de los deberes del

autor.

Jacobs apunta: para determinar la culpabilidad se debe establecer como
la precision social, puede ser atribuida o cargada a la culpabilidad del autor,
como molestias tanto de la sociedad como de terceros, por el hecho de vivir en
sociedad. Para Jacobs, la forma de definir la culbabilidad depende en gran

medida de la Constitucién de la sociedad o del sistema social *%9.

Jacobs sostiene: el concepto de culpabilidad es formal, de manera que

sélo la finalidad da contenido a la culpabilidad 47° .

“S7 Ibidem, pag. 187.
“s% |bidem, pag. 187.
“%% ibidem, pag. 187.
47 Ibidem, pag. 187.
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El fin es el reconocimiento de la norma, pero la determinacion de la

culpabilidad implica definir a guién le corresponde cargar con el conflicto.

De manera que imputacién y culpabilidad son un procedimiento por el
cual “se aisla de entre las condiciones dadas correspondientes al hecho que

defrauda la esperanza, una que se constituye en la tUnica juridica y penalmente

relevante, la falta de motivacion %77 .

La imputacion del hecho como culpable, como se ha visto, es sdélo

necesaria cuando la lesidén no puede ser absorbida por la norma. Para Jacobs la

lo que santifica la imputacion de un

finalidad es, por tanto, solamente
d 472

comportamiento contrario a Ia norma a titulo de culpabilida

De ahi que Jacobs afirme que el principio de culpabilidad aparece como

derivado de la prevencion general.

47! Ibidem, pag. 188.
“72 Ibldem, pag. 188.
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CAPITULO V

CULPABILIDAD EN LA TEORIA FINALISTA

Después de hacer un estudio de la Estructura del Delito en el sistema
causalista y finalista, estudiado el pensamiento de los principales exponentes de
ambas corrientes, corresponde estudiar el elemento del delito mas debatido, ya

que tocamos terrenos de la subjetividad, la culpabilidad.

La teoria finalista utiliza el concepto normativo de culpabilidad e indica los

caminos para determinar el Juicio de Reproche.

El Dr. Raul Zaffaroni *7, da un concepto general de culpabilidad: “Es la
reprochabilidad del injusto al autor”, y reflexiona preguntandose: ¢;qué se
reprocha?, el injusto, ¢porqué se le reprocha?, porgqué no se motivo con ia
norma. ¢ porqué se le reprocha no haberse motivado en la norma?, porque le
era exigible que se motivase en ella. Un injusto, es decir, una conducta tipica y
antijuridica, es culpable, cuando al autor le es reprochable ia realizacién de esa
conducta porque no se motivo en la norma, siéndole exigible, en las

circunstancias en que actud, que se motivase en ella.

Al no haberse motivado en la nhorma cuando podia y le era exigible que lo

hiciere, el autor muestra una disposicion interna contraria al derecho 474 .

473 zatfaroni, Raul, op. cit. pag. 543.
474 Op. cit, pag. 543.
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De la consideracion hecha por Zaffaroni, podemos afirmar que en Ia

teoria finalista sigue fundandose la culpabilidad en la Teoria normativa.

Si partimos de la premisa utilizada por Enrique Bacigalupo 475 . “La

culpabilidad, constituye el conjunto de condiciones que determinan que el autor
de una accidn tipica, antijuridica y atribuible sea criminalmente responsable de

la misma”. Lo medular de este punto es determinar cuales son esas

condiciones, ya que dependera de la posicidon que se adopte respecto de Iia

pena.
5.1. TEORIAS SOBRE LA PENA.

Antes de profundizar en la naturaleza de la culpabilidad, es importante
analizar las diversas teorias sobre las penas por su intima relacién con la
culpabilidad.

Existen tres corrientes en cuanto a las penas:

-« Teorjas absolutas.
- Teorias de la prevencién especial.

- Teorias de la prevencién general.

475 Manual de Derecho Penal, op. cit. pag. 147.
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5.1.1. Teoria Absoluta.

Esta teoria sobre la pena, busca como condicion de la responsabilidad,

elementos que permitan fundamentar una responsabilidad ético - juridica del

autor.

La teoria Kantiana del derecho se basa en la metafisica de Ilas
costumbres, entendiendo la metafisica como la forma de conocimiento racional

pura. El conocimiento a priori que se deriva del intelecto puro y de la razdn pura.

Kant, fundamenta el castigo, argumentando la igualdad como balanza de
la justicia. Por lo tanto, cualquier dafio inmerecido gue se ocasiona a otra
persona, se lo ocasiona la propia persona que lo hace. De ahi que la ley del
Talion ofrece la garantia mas segura para aplicar una pena. Kant, asevera * ...
La Ley penal es imperativo categdrico; y desdichado aquel que se arrastra por el
tortuoso sendero eudemonista, para encontrar algo que, por ventaja que se
puede obtener descargarse del culpable, en todo o en parte, de las penas que

merece segin el proverbio farisaico 476

Kant, sostiene la teoria retribuista de la pena, en Kant, no hay idea de

resocializacion, sino de una base o fundamento de la pena, en el ojo por cjo y

diente por diente.

478 Cfr. Rivacoba y Rivacoba, Manuel, Prologo a la obra de Von Liszt, La Idea del Fin, en el
Dereche Penal, citado por Donna, op. cit. pag. 20.

178



5.1.2. Teoria De La Prevencion Especial.

Para Liszt *’7 la pena es en su origen una accion instintiva, no puede ser
la pena, expresién de un juicio valorativo de quién castiga, no puede tener su
origen en una accion del castigado, reconociéndolo como inmoral. La accién
instintiva no tiene que ver nada con la ética. El origen de la pena puedAe y deber
ser, pues, desvinculada de la ética, sin necesidad, por ello, de que ésta sea

negada o repelida.

Las teorias de prevencidon especial utiliza elementos que permiten

fundamentar un pronodstico sobre la conducta asocial del autor. Estas teorias
han introducido un elemento caracterolégico de la culpabilidad en el concepto
“Etico-juridico”, que procura expresar “la relacion de la accién con la total
personalidad del autor.

5.1.3 Teoria De La Prevencion General.

5.1.3.1. Teoria de Von Feverbach.

Fundamenta su doctrina en que el Estado es una sociedad civil

organizada constitucionalmente mediante el sometimiento a una voluntad

comin, siendo su principal objetivo la creacién de la condicidén juridica, es decir,
la existencia conjunta de los hechos conforme a las leyes del derecho. De ahi
que toda lesion juridica va a contradecir el objetivo del Estado. Por lo tanto el

Estado debe buscar mecanismos para evitar lesiones juridicas.

477 Op. cit. pag. 20.
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) Para Feverbach, la pena tiene como objetivo la conminacién de un
castigo concluye: “...Ia ley intimida a todos los ciudadanos y la ejecucion debe
dar efectividad a la ley, resulta que el objetivo mediato (o final) de la aplicacion

es, en cualquier caso, la intimidacion de los ciudadanos mediante ia ley.

5.1.3.2. La Prevencion General Positiva (Teoria de Claus Roxin).

Claus Roxin, en su obra Sentido y Limite de la Pena, en “Problemas
Basicos de Derecho Penal”, sostiene: "Que el derecho penal enfrenta al
individuo de tres formas: amenazando, imponiendo y ejecutando penal, y como

es obvio, estas tres esferas de actividad necesitan su justificacion”.

Para Roxin las conminaciones penales sdlo estan justificadas si tienen en
cuenta la doble restriccidon que encierra el principio de proteccidén subsidiaria de
prestaciones vy bienes juridicos. En este ambito, el fin de las disposiciones es de
prevencién general: Roxin considera, para aumentar cualquier tipo de
problemas, el limite de la pena es sin duda la culpabilidad del autor, la pena no

puede sobrepasar la medida de la culpabilidad.

Lo trascendente en la Teoria de Claus Roxin, es que la culpabilidad es
independizada del concepto de libre albedrio de manera tal que el concepto de
culpabilidad, que en cuanto realidad experimental no se puede discutir, tiene la
funcidon de asegurar al particular que el Estado no extienda su protestad penal

en intereses de la prevenciéon general especial mas alla de lo que corresponde

como libre y capaz de culpabilidad.

Para Roxin la eficacia del derecho penal es cuando la imposicion de ia
pena sirve para la proteccion subsidiaria y preventiva - tanto general como
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individual - de bienes juridicos y de prestaciones estatales mediante un

procedimiento que salvaguarde la autonomia de la personalidad y que, al dictor

de la pena, este iimitado a la medida de la culpabilidad 478,

En la moderna teoria del delito ha sido muy acogida esta postura entre

otros Jacobs, Achenbach y Streng.

Después de analizar de las diversas doctrinas sobre la pena, realizamos

un estudio sobre culpabilidad del acto y culpabilidad del autor.

Serfiala el Dr. Moisés Moreno: “como posiciones antitéticas de la
“culpabilidad del acto” y de “culpabilidad de autor”, seglin que el juicio de
reproche se haga al autor por un acto tipico y antijuridico (injusto) o por una
personalidad; lo que en cierta medida se corresponde con un derecho penal de

acto y un derecho penal de autor™7? .

5.2, CULPABILIDAD DEL ACTO O POR EL HECHO.

Zaffaronni, en su manual de Derecho Penal sostiene ... “Lo que se

hombre en su acto, en la medida de la posibilidad de
n 480

reprocha al
autodeterminacion que tuvo en el caso concreto

“7% cfr, Roxin, Sentido y Limite de la Pena, Problemas Basicos del Derecho Penal, pag. 31.

47 Homenaje a Hilde Kauffmann, El Poder Penal del Estado, Dr. Moisés Moreno, ed. Depalma,
Buenos Aires, 1985, pag. 398. En e! mismo sentido Enrique Bacigalupo, Lineamientos de ia
Teorfa del Delito.

480 pmanuat de Derecho Penal, op. cit. pag. §51.
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Se le reprocha lo que el hombre hizo. Moisés Moreno 481 considera que el

juicio de reproche no se formula en funcién de un hecho cualquiera, sino de un
hecho con ciertas caracteristicas; contrario a la norma especifica del Derecho
Penal (tipico) y contrario al ordenamiento juridico en su totalidad (antijuridico),

afirma sino se dan esas caracteristicas no hay juicio de reproche.

Este juicio de reproche se da a una persona determinada por hechos

propios, es decir, es un juicio personal, lo cual es una garantia para el hombre.

5.3. CULPABILIDAD DEL AUTOR.

En esta doctrina se le reprocha al hombre no lo que hizo, sino lo que es
82 ugy personalidad”, han existido diversas teorias sobre la cuipabilidad del

autor, también lamada de “personalidad del caracter; de la decision <_:le la vida y

de la conduccion de la vida”.

Para la culpabilidad de caracter o de disposicion Moisés Moreno asevera

“Es la carencia de actitud social que el autor expresa en la realizacién dei
caracter. Schimidt, afirma “la

1.

hecho, es decir, un defecto en el
culpabilidad es tanto mas grave cuanto mas peligroso es el autor y

cuando mas antisocial nos pareces su caracter 83,

2. Para la culpabilidad por la conduccion de la vida, el hombre se

responsabiliza no sdélo por la disposicion al delito, sino porque se estima
que el delito “es el resultado del modo en que el sujeto condujo su vida y

491 Op. cit. pag. 398.
492 > affaroni, op. cit. pag. 551.
483 Moreno Moisés, op. cit. pag. 399.
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la culpabilidad es en realidad el reproche a esta conduccion de la vida del
individuo 484 .

Welzel, dice: “ ... El objeto primario de reproche de culpabilidad es la
voluntad y s6lo a través de ella también toda la acciéon”.

“Culpabilidad es la reprochabilidad de la configuracion de la voluntad.
Culpabilidad es voluntad (culpabilidad por hecho)"*8% .

5.4. CULPABILIDAD FINALISTA.
A. Capacidad de culpabilidad (imputabilidad).
1. El autor debe ser capaz de comprender su acto.

2. Debe poderse motivar por la norma y actuar conforme a Derecho.

3. Que exista alguna Inimputabilidad.
a. Minoria de edad.
b. Enajenacién mental.

c. Trastorno mental transitorio.

“®4 Op. cit. pag. 399, En el mismo sentido Mezger, Kolrausch, Exner, Koliman y Welzel en
diversos estudios de Derecho Penal.

485 Op. cit., Cfr. Homenaije a Hilde Kauffmann, Moisés Moreno, pag. 399.
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4. Actio liberae in causa.
B. Posibilidad de conocer ia antijuricidad.
1. No se conoce si se presenta un error de.prohibicién.
2. Vencible; atentia la culpabilidad.
3. Invencible; borra la culpabilidad.
C. Causas de inculpabilidad, excluyen la culpabilidad.
1. Estado de necesidad disculpante.
2. Coacciones.
3. Miedo insuperable.

4. No exigibilidad de otra conducta.

5.4.1. Elementos de la Culpabilidad.

El juicio de desvalor que recae sobre la actitud interna del autor, con
respecto al Derecho, no se formula de manera general, atendiendo a la
impresion conjunta de la personalidad, sino que descansa en la comprobacion
de los elementos de ia culpabilidad previstos por la ley ¢ . Para Bacigalupo, ia
culpabilidad se funda en la posibilidad de conocimiento de la desaprobacién

juridico-penal y en la capacidad de motivacion *%7 .

4% jescheck, op. cit. pag. 387.
487 Bacigalupo, op. cit. pag. 75.
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Los elementos de la culpabilidad en la teoria finalista, se han modificado
substancialmente, ya que dolo y culpa pasan a formar parte de la tipicidad, y la

culpabilidad queda como mero juicio de reproche (valoracién).
Para Gladys Romero, los elementos de la culpabilidad son:

Comprension de la criminalidad del acto que se realiza.
Posibilidad de motivarse por la norma y actuar segun su comprension.

Para Jescheck *®8 | los elementos de la culpabilidad son:

e Capacidad de culpabilidad.
e Conocimiento de antijuricidad.

54.1.1. Capacidad de culpabilidad, (imputabilidad).

La imputabilidad penal significa capacidad para conocer y valorar el deber
de respetar la norma y la capacidad de actuar o de determinarse conforme a

dicha comprension 459 .

Para la teoria finalista, imputabilidad es, capacidad de culpabilidad,

entendida como capacidad del autor: 1. Para comprender lo injusto del hecho, y

2. Para determinar su voluntad conforme a esa comprensién. La

488 Jescheck, op. cit. pag. 387, En el mismo sentido, Bacigalupo; Santiago Mir Puig, Enrique

Gimbert, Zaffaroni, Moisés Moreno, algunos tratadistas le agregan exigibilidad.
“8% Cfr. Gomez Benitez, José Manuel. Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, Parte General

ed. Civitas, 1987, pag. 456.
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imputabilidad®®®, es vista como elemento de la culpabilidad, junto con el

conocimiento de ia antijuricidad.

Para Bustos Ramirez, *°' |a imputabilidad es un juicio de incompatibilidad

de la conciencia social de un sujeto en su actuar frente al ordenamiento

Juridico.
54.1.2. Teoria de la Motivaciéon.

Un grupo de juristas pretende encontrar ila base de la imputabilidad penal,
no tanto en la libre determinacién de la voluntad, sino en la capacidad de
motivacion del sujeto por las normas penales. Si partimos de este criterio, la
idea no seria constatar la libertad de autodeterminacion del sujeto, para asi
castigarlo con una pena, sino lo relevante es constatar la motivabilidad del

mismo para asi poder ejercer mediante normas y penas una prevencion de

delitos.

Enrique Bacigalupo *%2, afirma que la primera condicion de la capacidad

de motivarse por el derecho penal es la posibilidad de conocer la desaprobacion

juridico penal del hecho cometido.

Gunter Stratenwerth **® por su parte considera que el primer presupuesto
de todo reproche de culpabilidad es que el autor, en el momento del hecho,

haya sido capaz de obrar responsablemente.

4% Recuérdese que en ia teoria clasica, la imputabilidad en su generalidad era comprendida
como presupuesto de la culpabilidad.
“9' Bustos Ramirez, Juan, op. cit. pag. 381.
::: Bacigalupo, Enrique, op. cit. pag. 153.
Strantenwerth, Gunter, op. cit. pag. 165.
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Con justa razoén, Stratenwerth 494 escribe, la féormula, segun la cual la
culpabilidad se refiere a la libertad del autor de determinarse de acuérdo con lo
juridicamente debido no debe originar el malentendido de que tal libertad pueda
ser realmente comprobado. La culpabilidad individual se escapa del juicio de un
tercero, nadie tiene la posibilidad de “irrumpir’ en la individualidad y en la
situaciéon ajena para verificar si el autor podria haberse determinado dentro del

ambito de libertad restante desde el punto de vista de otro.

Por altimo, la amenaza de una norma y pena, es imprescindible que se

dirija hacia sujetos motivables por la misma.

E! Derecho Penal pretende motivar (coactivamente) a la no realizaciéon de
hechos delictivos.

La imputabilidad para la teoria finalista *°° significa la capacidad de

motivacién para la norma penal, la nota distintiva de esta teoria, estriba en que

la imputabilidad se dirigiria, a encontrar las posibles causas de la alteracién de

esa capacidad motivacional.

5.4.1.3. Causas de Inimputabilidad.

54.1.3.1. Articulo 15 Fraccion VIl

En este articulo se sefiala ... “Al momento de realizar el hecho tipico, el
agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de aquel o de

454 Ipidem, pag. 164.
495 En la Teoria clasica, se enfocaba a descubrir si el sujeto era libre o no, de actuar conforme o

en contra del derecho.
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conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado a no ser que el agente hubiere
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente en cuyo caso respondera

por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible ¢,

5.4.1.3.2. Minoria de Edad *97.

En nuestro sistema penal, la minoria de edad es a partir de los 18 afnos,
la edad es s6lo un parametro, mas que una falta de comprension de Ila norma,
toda vez que pueda existir menores de 18 afios imputables y mayores de 18

afos inimputables.

Los menores de edad penal son considerados inimputables plenos, por lo

tanto, incapaces de culpabilidad.

d 4%% | (Conocimiento del Injusto).

5.4.2. Conocimiento Potencial de la Antijuricida

La conciencia de la antijuricidad no es contenido del dolo, sino de la
culpabilidad. Después de constatar la imputabilidad del sujeto activo, debemos
buscar las condiciones para poder emitir el juicio definitivo de imputacién

objetiva.

Es de notarse como sefiala Gomez Benitez “°°, que no se alude a las

formas de culpabilidad, ni por tanto, a su ausencia o presencia, sino soélo a la

4% Reforma publicada en el Diario Oficial, el 10 de enero de 1994, y entro en vigor el 1° de
febrero de 1994. Esta descripcién incluye la libertad en su causa.

“97 Sobre el particular cfr Diaz Palos, Fernando, Teoria General de Imputabilidad, pag. 169 y 55,
asi como Reyes Echendia, Imputabilidad.

“%®) a conciencia de lo injusto ha variado conforme ha evolucionado la teoria de! delito. Los
causalistas inclufan el dolo en la culpabilidad, ya sea como forma o elemento de ella, es decir, era
dolo malo, pues estaba referido al conocimiento de los aspectos facticos como jurldicos del
Hecho. En la actualidad el dolo es natural y esta en el tipo subjetivo.
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existencia de inculpabilidad o de culpabilidad plena o disminuida. La culpabilidad
no tiene, pues, formas o clases, sino grados: la culpabilidad es graduable segtin
se haya podido conocer la antijuricidad del hecho o no; si se conocid, hay
culpabilidad plena; si no se conocié hay un error de prohibicion, este error la

o bien que Ila

puede hacer, bien que no exista culpabilidad (invencible),

culpabilidad sea menor (vencible).

Gémez Benitez 5%° concluye: “Ademas de la imputabilidad del sujeto, el
juicio de culpabilidad se somete a la condicion de que el sujeto pudiese conocer
la antijuricidad del hecho realizado. Los casos de error de prohibicion afectan,
pues, a la culpabilidad y no a sus formas (dolo y culpa) que no se reconocen. EI
error de prohibicion presupone que el sujeto ha actuado dolosamente (dolus
naturalis, como elemento del tipo). Los Unicos casos que producen la ausencia

de dolo son los que versan sobre el tipo”.

5.4.2.1. Error de prohibicién.

Para realizar este estudio debemos partir de los mismos fundamentos del
error de tipo, es decir, el conocimiento de la antijuricidad no pertenecen al dolo

sino que es, precisamente el motivo por el cual se reprocha el dolo al agente.

El dolo es un elemento del tipo (subjetivo) y el conocimiento de la

antijuricidad pertenece a la culpabilidad.

“%® G6mez Benltez, op. cit. pag. 486.
8% Op. cit. pag. 487.
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54.22. Cilases de Error de Prohibicion.

a) Error directo de prohibicion; versa sobre la existencia de la norma penal,

o sobre su vigencia o aplicabilidad.

b) Errores indirectos de prohibicidon; versas sobre la existencia juridica de

una determinada causa de justificacion o sobre sus limites juridicos.

5.4.3. Causas de Inculpabilidad.

Segun la forma sistematica hasta este momento estudiada, no procede

investigar sobre la exigibilidad como condicion de culpabilidad. Esta

condicionada sdélo a Ila imputabilidad y al conocimiento potencial de Ia
antijuricidad. Las denominadas causas de inexigibilidad o de exclusién de la

culpabilidad, son en realidad causas de justificacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La dogmatica penal debe ser una ciencia practica, teniendo
como funcidn determinar en cada caso el fundamento legal, para resolver un

hecho concreto, ante los Tribunales.

SEGUNDA: El sistema de derecho penal se funda en la culpabilidad por
la comision del hecho ilicito, esta debe ser una valoracién sobre un hecho

aislado y concreto y no un juicio sobre la culpabilidad del autor.

TERCERA: En un Estado de Derecho, el injusto penal y culpabilidad,
deben ser los dos grandes presupuestos de la punicién, ya que su funcién es

constituir un limite a la funcion del Estado.

CUARTA: Problematica de causalismo y finalismo:

El causalismo y el finalismo coinciden en estructurar el delito en tipicidad,

antijuricidad y culpabilidad, sélo varian el contenido de cada elemento.

QUINTA: En el causalismo, el dolo y culpa se encuentran en el mismo
nivel; la distincidon entre uno y otro se establece al llegar a la culpabilidad.
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SEXTA: El finalismo distingue el delito doloso y el culposo, abriendo en
dos hemisferios su estudio. La causalidad entre comportamiento y resultado,
debe examinarse en el tipo objetivo: Si el autor quiso el resultado habra tipo

doloso; si no, habra a lo sumo culpa.

SEPTIMA: El dolo para la teoria causalista es un dolo malus, es decir, se
compone de conocimiento y voluntad de los elementos del tipo y conciencia de
antijuricidad, en cambio para la teoria finalista el dolo es neutro incorporado a la

tipicidad.

OCTAVA: Nada nuevo aporta la teoria finalista, ya que no abandona la
tradicional triparticion: tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, no introduce nuevos

datos, so6lo los reestructura entre los diversos estratos.

NOVENA: El nacimiento de la teoria psicoldgica de la culpabilidad, rompe
la vieja concepcion de la responsabilidad objetiva; y el problema de enfocar la

responsabilidad hacia el hombre, mas que, al resultado de su comportamiento.

DECIMA: En la teoria psicoldogica de la culpabilidad que existe accién-
culpable, en el caso de estado de necesidad o en cualquier causa de

justificacién, en todas obra el nexo psicoldgico.

DECIMA PRIMERA: El! problema principal que enfrenta la teoria
psicolégica es la llamada culpa inconsciente, toda vez, que no existe nexo
psicolégico entre activo y su hecho, siendo esto la base o fundamento de su

estructura.
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DECIMA SEGUNDA: Un problema que enfrenta la teoria psicoldgica, es
que la culpabilidad tiene como contenido al dolo y culpa, es decir, el dolo y
culpa, son culpabilidad. Siendo un grave error, ya que la culpa también seria
“resultado antijuridico querido”, lo que no se puede admitir, porque seria dolo.

DECINVIA TERCERA: La palabra culpabilidad, no es un término feliz, ya
que deriva de culpa, y ésta es sélo una postura psicolégica del delito, siendo la
mas caracteristica el dolo, por lo que deberia ser dolosidad. Es erréneo el

concepto, ya que la idea de culpa se reduce a eventos involuntarios.

DECIMA CUARTA: Del analisis de la Teoria Finalista, se infiere que si
hay conducta (hecho o accidn); si esa conducta esta descrita en el precepto
legal o sea, es tipica; y si es antijuridica porque no se encuentra amparada por
una causa de justificacion, es ineludible indagar, ademas si es culpable. Los tres
elementos tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, son los presupuestos de la

pena.

DECIMA QUINTA: En el dolo y Ila culpa, encuentran los psicologistas un
querer y una relacion psiquica entre el sujeto y el hecho realizado por él, la
diferencia radica en: En el dolo el agente quiere el resultado, en el segundo no
lo quiere. Siendo evidente que los conceptos dolo y culpa carecen de elemento
comiin. El dolo esta caracterizado por la voluntad de su autor, en tanto que en la
culpa, no se puede establecer una conexion psicoldgica entre la voluntad y el

resultado de su accion.

DECIMA SEXTA: Para la teoria finalista los inimputables actGan con dolo,
ya que necesitan solo el querer, el conocimiento de la antijuricidad es elemento

de la culpabilidad; el dolo se ubica en el tipo subjetivo, como dolo neutro.
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DECIMO SEPTIMA: EI concepto de culpabilidad es una regulacion segtin
la exigencia del fin de la pena, para una sociedad con una precisa constitucion.

El problema del libre albedrio y determinismo ha sido superado: El fin de Ila pena

tiene un mejor soporte de la culpabilidad.

DECIMO OCTAVA: La culpabilidad entendida como juicio de reproche,
predomina en el causalismo y finalismo, en la actualidad se le ha tratado de dar
otro matiz, con el fin de la pena como fundamento, al poner en tela de juicio, la

valoracion del juicio de reproche.

DECIMO NOVENA: La culpabilidad en la teoria finalista tiene s6lo como
elementos a la imputabilidad y conocimiento de la antijuricidad.

VIGESIMA: La capacidad de culpabilidad (imputabilidad) es capacidad
para conocer y valorar el deber de respetar la norma y la capacidad de actuar o

determinarse conforme a dicha comprensiéon.

VIGESIMA PRIMERA: Estudiar la culpabilidad en el causalismo y

finalismo, la fue con el objeto de tener un panorama de la culpabilidad, ambos
sistemas tienen aciertos y fallas; en ultima instancia llegan a lo mismo, por
caminos diversos. Debemos de crear un sistema propio a nuestro derecho penal
mexicano. En la reforma penal del 1° de febrero de 1994, tenemos marcada
tendencia finalista: El Art. 7, parrafo segundo calidad de garante, en diversos
articulos 15,16 y otros, se utiliza el término dolosamente, y se unifican en el
articulo 60 del C.P. los delitos culposos; es decir, dividen los delitos dolosos y
culposos; el articulo 122 del C.P.P. en su fraccién lll, ubica al dolo en el tipo,

caracteristica fundamental del finalismo
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ESTRUCTURA DEL DELITO.

TIPICIDAD Adecuacion Tipica. Error de tipo
Aticipada.
ANTIJURICIDAD Actuacién contraria a] Causas de
derecho. justificacién.
CULPABILIDAD Imputabilidad y | Causas de

conocimiento de la
antijuricidad del

hecho realizado.

Inimputabilidad.

Error de prohibicion.

CONSECUENCIA
JURIDICA

Aplicacion de la

pena.

Excusas absolutorias

condiciones
objetivas
punibilidad.

de
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PROPUESTA
TIPOS DE COMISION DOLOSA

HECHO PUNIBLE

Al hacer el estudio analitico comparativo de causalismo y finalismo y
estructurar la culpabilidad en la Teoria Finalista; es necesario hacer una relacion

a fondo del sistema juridico penal mexicano en relacion a la culpabilidad-pena;

se presentan casos especiales:

El articulo 366, parrafo cuarto del Cadigo Penal Vigente establece: EN
CASO QUE EL SECUESTRADO SEA PRIVADO DE LA VIDA, POR SU O sUs
SECUESTRADORES, LA PENA SERA HASTA DE 50 ANOS DE PRISION.

El articulo 370 fraccion | en relacién al 381 bis. Robo a casa habitacion,
se sanciona con mayor punibilidad la calificativa que el tipo fundamental o

basico.

En el primer ejemplo existe un problema en la punibilidad, ya que
sanciona el homicidio calificado con prisién de 20 a 50 afos, es decir tiene la
posibilidad el Juez de aplicar una pena al delito de secuestro cuando se prive de
la vida de tres dias a cincuenta arfos. Situacidn que resulta incoherente toda vez

que al menos debiera sancionarse como homicidio calificado.

Con la reforma del 10. de febrero de 1994, al Cddigo Penal Vigente se

modifica la culpabilidad en su contenido para aplicar o imponer la pena.

Introduce en el articulo 52 conceptos como son: “La gravedad del ilicito” y
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“grados de culpabilidad”. Es notorio que la culpabilidad es por el hecho y no por

el autor.

Se aplica la pena con la Reforma por la culpabilidad del hecho; pensamos
que el organo Jurisdiccional al individualizar una pena, no puede dejar de
valorar el comportamiento intrinseco del sujeto activo, proponemos una postura
dualista, es decir que se haga una valoracion del motivo y la forma de
realizacidn del hecho punible al momento de la ejecucion del ilicito.

A continuacidn se propone un esquema con la finalidad de unificar

criterios respecto a la integracion de los elementos del tipo y responsabilidad

penal, para la sentencia:

Explicamos en forma general el proceso para que un hecho sea
considerado como delito, cuando en la integracién faltaré una sola de las

instancias no seria constitutivo de un ilicito penal.

En la practica es de suma utilidad para las personas encargadas de

administrar e impartir justicia, unificar criterios, se propone un esquema para el

analisis del delito.

1. Tipicidad.

A) Tipo objetivo.
1) Hay que comprobar, la existencia de una accidn o una omision, y

verificar que no hay causa que la excluya (acto reflejo, estado de

inconsciencia absoluta, fuerza fisica irresistible). Las causas de

exclusion de la accidn no son causas de exclusién de la omisién.
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2) Verificar la relacion de causalidad entre la accidn y el resultado (teoria

de la equivalencia de condiciones o imputacién objetiva).

Determinar cuales son los sujetos activo y pasivo, o el objeto sobre el

3)
cual recae la accion. La accion debe ser realizada con los especiales

requisitos que pueda exigir el tipo penal; por ejemplo, la violencia en el

robo.

4) Comprobar que la accién o la omisidn se adecua a un tipo penal,

integrandose en una conducta prohibida por la norma.

B) Tipo Subjetivo.

1) Acreditar que el hecho es realizado con dolo y con los especiales
elementos subjetivos del injusto gue pueda exigir el tipo (animus

lucrandi, animus injuriandi, etc.).

2) Si hay coincidencia entre el tipo objetivo y el subjetivo (en caso

contrario, determinar la existencia de un delito culposo).

3) Si existe error de tipo, determinar si es vencible o invencible y los

efectos que produce. Si no hay errores, se contintia con el analisis de

los elementos del delito doloso de resultado.

In. Antijuricidad.

1) Confrontar si la acciéon u omision realizada es antijuridica, esto es,

contraria al ordenamiento juridico.
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2) Si hay o no causas que justifiquen la accién en forma tipica

(causas de justificacion).

3) Comprobar que los elementos objetivos de la causa de justificacion
se producen en el caso, y que el autor conocia que su actuacion
estaba amparada por una causa de justificacion (elemento

subjetivo).

Hi. Culpabilidad.

1) La capacidad de culpabilidad (imputabilidad), supone:
comprensidon de la ilicitud del acto que se realiza;

Determinar si existen causas que excluyan la capacidad de culpabilidad

(causas de Inimputabilidad: minoridad, sordomudez y ceguera, enajenacion

mental, y trastorno mental transitorio).
Analizar la existencia de una actio libera in causa.

2) Verificar si hay conocimiento de la antijuricidad. Si no lo hay es porque
existe un error de prohibicion; determinar si es vencible o invencible y los

efectos que produce.

Con posterioridad a este analisis y después de analizarla la existencia de

una accion tipica, antijuridica y culpable, antes de aplicar la pena

correspondiente al hecho realizado, hay que comprobar que no existen causas
de inculpabilidad o exculpacién, causas que borran la culpabilidad: estado de

necesidad disculpante, coacciones, “no exigibilidad de otra conducta” y miedo

insuperable.
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Iv.

L)

2)

3)

Penalidad o punabilidad.

Antes de establecer la pena aplicable al caso hay que determinar la
concurrencia de las condiciones objetivas de punibilidad y las excusas

absolutorias que eximan de responsabilidad al autor del hecho delictivo.

Si no median causas de inculpabilidad ni excusas absolutorias, se debe

determinar la pena basica que corresponde al hecho realizado.

Sobre la base de la pena establecida con fundamento en el articulo 51 y
52 del Cdédigo Penal vigente para los autores del delito, se graduara la

pena conforme a las circunstancias agravantes o atenuantes que
pudieran concurrir en el caso y para las distintas personas que hayan

intervenido en él.

200



BIBLIOHEMEROGRAFIA

ACEVEDO BLANCO, Ramoén. Manual de Derecho Penal, Ed. Témis, Bogota

Colombia, 1983.

AGUDELO BETANCURT, Nudier. Casos de Derecho Pepal, Ed. Témis, Bogota

Colombia, 1990.

AGUDELO BETANCURT, Nudier. Imputabilidad vy Responsabilidad penal, De.

Témis, Bogota Colombia. 1884.

ALTAVILLA, Enrico. L.a culpa, Ed. Témis, 4ta. edicién, Bogota Colombia, 1987.

ANTOLISEI, Francesco. El_Estudio analitico del Delito, Ed. Biblioteca de la

U.NLA.M. (Derecho), traduccion del Dr. Ricardo Franco Guzman. México, D.F.,
1954.

ANTOLISE!. Francesco. La accidon y el resultado en el delito, traduccion José
Luis Pérez, México, 1959.

ANTOLISE!, Francesco. Manual de Derecho Penal, Ed. Témis, 8va. edicion,

Bogota Colombia, 1988.
ANTON ONECA, José. Derecho Penal, Ed. Akal, 2da. edicién, Madrid, 1986.

ARROYO DE LAS HERAS, Alfonso, Manual de Derecho Penal. El Delito, Ed.
Arazani, Pamplona, 1985.

ARTEAGA SANCHEZ, Alberto. La_culpabilidad de Ia teoria general del Derecho

Punible, Ed. Universidad Central de Venezuela, 1975.

BACIGALUPO, Enrique. Delitos_lmpropios de Omisién, Ed. Témis, Bogota

Colombia, 1983, segunda edicién.

BACIGALUPO, Enrique. Delitos vy Punibilidad, Ed. Civitas, 1a. edicién, Madrid
Espania, 1983.

BACIGALUPO, Enrique. Estudios de Derecho Penal y Politica Criminal, Ed.

Cardenas Editores, México D.F., 1989.

201



BACIGALUPO, Enrique. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Ed.

Civitas, Madrid, 1984.

BACIGALUPO, Enrique. Manual de Derecho Penal parte general, Ed. Témis,

Bogota Colombia, 1989.

BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal, Parte general, Ed. Akal,

Madrid, 1994.
BAIGUN, David. Naturaleza de las circunstancias agravanies. Ed. Ediciones
Pennedille, Buenos Aires, Argentina, 1970.

BALLVE PALLISE, Faustino.
Ed. Tesis para obtener el grado de Lic. en Derecho, México D.F., 1951,

BAUMANN, Jurgen. Derecho Penal (conceptos fundamentales v sistema), Ed.

Ediciones de Palma, Buenos Aires, Argentina, 1981.

BERGALLI, Roberto, BUSTOS RAMIREZ, Juan. El poder penal _del Estado,

Homenaje a Hilde Kaufmann, ed. De palma, Buenos Aires, Argentina, 1985.
BETTIOL, Giuseppe. lastituciones de Derecho Penal vy Procesal, Ed. Bosch,
Traduccion de Faustino Gutiérrez, Alviz Conradi, Barcelona, Espana, 1977.

idi Ed. Distribuciones

BOBBIO, Norberto.
Fontamara, traducciéon: Ernesto Garzén Valdez, México, D.F.,1991.

BRIONES ESPINOZA, Ramon.
yv.la culpabilidad, Ed. Juridica de Chile, Chile, 1972.

BUSCH, Richard. Modernas Transformaciones en
Témis, 3ra. edicién, Colombia, 1992,

BUSTOS RAMIREZ, Juan y LARRAURI, Elena. La imputacion objetiva, Ed.

Teémis, Bogota Colombia, 1989.

fa Teoria del Delito, Ed.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al Derecho Penal, Ed. Témis, Bogota,

1986.

BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal, Ed. Ariel, 3a. edicién,

Barcelona Esparia, 1989.

CAMPOS, Alberto A. Derecho Penal (libro de la parte general), Ed. Abeledo-

Perrot, 2a. edicién, Buenos Aires, Argentina, 1987.

202



CARDENAL MURILLO, Alfonso. La responsabilidad por resultado en el Derecho

Penal, Ed. Ederia, Madrid, Espafna, 1990.

CARRANCA Y TRWJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano parte general, Ed.

Porraa, 15ta. edicion, México, D.F., 1986.

CARRARA, Francesco. Cuestiones _sobre la tentativa, Ed. Téemis, Traduccion de

José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Santa Fe de Bogota Colombia, 1992.

CARRARA, Francesco. Derecho Penal, Ed. Marla, traduccion Enrique Figueroa
Alfonso, México, D.F., 1993.

CARRARA, Francisco. Programa de Derecho Criminal, Ed. Temis de Palma,
traduccion de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogota Colombia y
Argentina, 1977.

CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementales de Derecho Penal,
Ed. Porrda, 32a. edicién, México, D.F., 1993

Revista Mexicana de Derecho Penal,

CASTELLANOS TENA, Fernando.
Universidad Mexicana, Michoacan, 1993.

CAVALLERO, Ricardo Juan. El_Delito Imposible, Ed. Universidad Buenos Aires,
Argentina, 1983.

CEREZO MIR, José. Curso de Derecho Penal Esparfiol. Parte General Il Teoria
Juridica del Delito, Ed. Tecnos, Madrid, 1992.

CEREZO MIR, José. Problemas fundamentales de Derecho Penal, Ed. Tecnos,

Espana, 1982.

CORDOBA RODA, Juan. Culpabilidad_y Pena, Ed. Bosch, Barcelona Espa#fa,
1977.

CORDOBA RODA, Juan.
Delito, Ed. Bosch, Barcelona Espaiia, 1962.

CREUS, Carlos. Derecho Penal (parte general), Ed. Astrea, Buenos Aires

Argentina, 1988.

CREUS, Carlos. Esquema de Derecho Penal parte general, Ed. Astrea, Buenos

Aires Argentina, 1993.

CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal (tomo |, parte general), Ed. Bosch,

18va. edicién, Barcelona Esparia, 1980.

203



DENKER, Friedrich. El resultado vy la_idea de culpabilidad, Ed. de Palma,

Buenos Aires, Argentina, 1990.

DIAZ PALOS, Fernando. Teoria General de ia jmputabilidad, Ed. Bosch,

Barcelona Espana, 1965.

DONNA, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de Ia pena (YY), Buenos Aires,

Argentina, 1992.

DORADO MONTERO, Pedro. Bases para un nuevo Derecho Penal, Ed. de

Palma, Buenos Aires, Argentina, 1973.

ELBERT, Gullco. Ejercicios_de Derecho Penal, Ed. de Palma, Buenos Aires,

Argentina, 1992,

ESTRADA VELEZ, Federico. Derecho Penal parte general, Ed. Témis, 2da.

edicion, Bogota Colombia, 1986.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Concepto vy limites del Derecho Penal,

Ed. Témis, Santa Fe, Bogota, 1992.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Delito v error, Ed. Témis,
Colombia, 1990.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal fundamental (II). Ed.

Témis, Bogota Colombia, 1989.

FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan. Derecho Penal Fundamental tomo |, Ed.

Témis, Bogota Colombia, 1989.

FERNANDEZ DOBLADO, Luis. Culpabilidad vy error, tesis de Licenciatura en
Derecho, México, D.F.

FERREIRA DELGADO, Francisco. Teoria General del Delito, Ed. Témis, Bogota

Colombia, 1988.

FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado _de Derecho Penal tomo ll, Abeledo-

Perrot, 2da. edicién, Buenos Aires, Argentina 1980.

Bogota

FRANCO GUZMAN, Ricardo. Delito__e _injusto, Escuela Nacional de
Jurisprudencia seminario de Derecho Penal, México, D.F., 1950.

FRIAS CABALLERO, Jorge. lmputabilidad Penal, Ed. Ediar, Buenos Aires
Argentina, 1981.

204



GALLAS, Wilhelm. i , Ed. Bosch,
Traduccion Juan Coéordoba Roda, Madrid, Espana, 1959.

GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal Instituto de investigaciones Juridico

Penal, U.N.A.M. México, 1990.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. sTiene futuro la dogmafica juridico-penal?, Ed.

Témis, Bogota Colombia, 1983.

GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Estudios de Derecho Pepal, Ed. Civitas, 2da.

edicién, Madrid Esparna, 1981.

GOLDSCHMIDT, James. ile i ili , Ed. de
Palma, traducciéon Margarete de Goldschmidt y Ricardo C. Nuriez, Buenos Aires,

Argentina, 1993.

GOLDSTEIN, Raul. Diccionario de Derecho Pepal y criminologia, Ed. Astrea,

2da. edicién, Buenos Aires, Argentina, 1983.

GOLDSTEIN, Raul. La culpabilidad pormativa, Ed. Abeledo Perrot, Argentina,
1960.

GOMEZ BENITEZ, José Manuel. Teoria Juridica del Delito, Ed. Civitas, Madrid
Espana, 1987.

GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo. Derecho Penal Mexicano, Ed. Porraa,

México, D.F., 1991.

GRAF ZU DONNA, Alexander. La_estructura de la Teoria del Delito, Ed.

Abeledo-Perrot, traduccion Carlos Fontan, Buenos Aires Argentina, 1958.

GRAF ZU DONNA, Alexander. La licitud, Ed. Juridica Mexicana, traducciéon
Faustino Ballué, México D.F.,19589.

GRAMAJO, Edgardo. La accidén en la teoria de!l Delito, Ed. Astrea, Buenos Aires,

Argentina, 1975.
Ed. Reus,

GRAMATICA, Filipo. i
traduccién Juan del Rosal y Victor Conde, Madrid, Esparia, 1941.

GUPPINGER, Hans. Criminologia, Ed. Revs, traduccion por Maria Luisa
Shuwarck y Luzarraga Castro Ignacio, Esparna 1975. ’

HASSEMER, Winfried. FEundamentos del Derecho Penal, Ed. Bosch, Traduccion

Mufoz Conde y L. Arrollo Zapatero, Barcelona Esparia, 1984.

205



HEINZ GOESSEL, Karl. Dos estudijos sobre la_teoria del Delito, Ed. Témis,

Bogota, Colombia, 1984.

HENDLER, Edmundo. E! Derecho Penal en Estados Unidos de Ameérica,

INACIPE, México, 1992.

ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Analisis 10gico de los Delitos Contra la

Vida, Ed. Trillas, México, D.F., 1991.

JESCHECK HEINRICH, Hans. Derecho Penal, Ed. De Palma, traduccién Dr.
Conrado A. Finzi, Buenos Aires, Argentina, 1967.

JESCHECK HEINRICH, Hans. Tratado de Derecho Penal parte general, Ed.

Comares-Granada, 4ta. edicién, traduccion José Luis Manzanares Samaniego.

Esparia, 1993.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley y el Delito, Ed. Sudameérica, Buenos Aires,
Argentina. 1990. .

JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano (1), Ed. Porraa, 5ta.

edicion, México 1985.
JIMENEZ HUERTA, Mariano. Derecho Penal Mexicano, 3ra. edicion, Ed.

Porrda, México, 1985.
JIMENEZ HUERTA, Mariano. i i

i Homenaje al profesor Luis Jiménez de Asua, Ed.
Pannedillce, Buenos Aires, Argentina, 1970.

KAUFMANN, Armin. Tecoria de las normas, Ed. de Palma, traduccién Enrique

Bacigalupo y Eresto Garzon V., Buenos Aires, Argentina, 1977.

KAUFMANN, Hilde. Criminologia (ejecucién_penal vy terapija socgial), Ed. de
aleman por Juan Bustos Ramirez, Buenos Aires,

Palma, Traduccién del
Argentina, 1979.

KAUFMANN, Hilde. Principios para la reforma de ejecucion penal, Ed. de Palma,

Buenos Aires, Argentina, 1977.

LEON NUNEZ, René. Tipo_ e Injusto, Tesis profesor de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia (UNAM), México, D.F., 1957.

LEVENE, Ricardo. Las ciencias penales en la Republica Federal Alemana, Ed.

Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1982.

206



LONDONO BERRIO, Hernando. El error en la moderna Teoria del Delito, Ed.

Témis, Bogota, Colombia, 1982.
LUZON DOMINGO, Manuel. Tratado de culpabilidad y la culpa penal, Primer
tomo, Ed. Hispano-europea, Barcelona, Espafna, 1960.

LUZON DOMINGO, Manuel._Tratado de culpabilidad y de la culpa penal,

Segundo tomo, Ed. Hispano-europea, Barcelona Esparia, 1960.

MADRAZO, Carlos A. La Reforma Penal (1983-1985), Ed. Porraa, México, 1989.

MAGGIORES, Giuseppe. Derecho Penal, Ed. Témis, Reimpresién de la
segunda edicion, traduccién José J. Ortega Torres, Bogota, Colombia, 1985.

MALAMUD GOTI, Jaime E. La estructura penal de la culpa, Ed. cooperadora de

derecho y ciencias sociales, Buenos, Aires Argentina, 1978.

MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho Penal tomo |, Ed. Ariel, traduccion

Juan Caordoba Roda, Barcelona, Espania, 1962.

MAURACH, Reinhart. Tratado de derecho Penal Tomo Il, Ed. Ariel, traduccion

Juan Cdérdoba Roda, Barcelona, Esparia, 1962.

MEZGUER, Edmund. , Ed. Cardenas, Editor y

distribuidor. México, traduccion Nufez Ricardo, 1985.

MIR PUIG, C. ROXIN, KAUFMANN, MUNOZ CONDE. Poljtica criminal y reforma
de Derecho Penal, Ed. Témis, 1982.

MIR PUIG, Santiago. : .
Segunda Parte, Ed. Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona
Espana, 1984.

MIR PUIG, Santiago.
delito). Primera parte, Barcelona Espaiia, 1984.

MIR PUIG, Santiago.
Demeocratico de Derecho, Ed. Bosch, 2da. edicion, Barcelona, Espania, 1982.

MIR PUIG, Santiago. La reincidencia en el Cédigo Penal, Ed. Bosch, Barcelona

Espana, 1974.

MONTERROSO SALVATIERRA, Jorge Efrain. Culpa y Omisidon en la Teoria del

Deljto, Ed. Porraa, México, 1993.

MONTIEL SOSA, Juventino. Criminalistica tomo |, Ed. Limusa, 1989.
207



MORSELLI, Elio.
Delito, Ed. Témis, traduccion Jorge Guerrero,  Santa Fe, Bogota, Colombia,

1992.

MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccidon al derecho Penal, Ed. Bosch, Espafa,
19785. i

MUNOZ CONDE, Francisco. Teoria General del Delito, Ed. Bosch, Espana,
1982.

NOVOA MONREAL, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omisidn, Ed. de

Palma, Buenos Aires, Argentina, 1984.
PALACIOS VARGAS, Ramén. La Tentativa, Ed. Cardenas, México, 1979.
Imputabilidad e Inimputabilidad, Ed.

PAVON VASCONCELQOS, Francisco.
Porrda, México, 1983.

PAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Ed.

Porraa, 7ma. edicidon, México, D. F., 1985.

PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal Tomo |, Ed. Témis, 2da. edicion, Bogota,

Colombia 1987.

PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal Tomo_ll, Ed. Témis. Bogota Colombia 1989.

PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Importancia de la Dogmatica Juridica
Penal, México, 1954.

PORTE PETIT, CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de |a Parte General de

Derecho Penal, Ed. Porraa, Decimoquinta edicion, México, D. F., 1993.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Introduccion al Derecho Penal, Ed.

Barcanova (Temas Universitarios) 1a. edicion, Esparia 1981.

RADBRUCH, Gustav. El Fin del Derecho, UNAM, traducciéon Daniel Kuri,
Meéxico, 1944,

RAFFAELE LATAGLIATA, Angelo. , Ed.
Depalma, Traduccidon Carlos A. Tozzini, Buenos Aires, Argentina, 1967.

RAINIERI, Silvio. Manual de Derecho_ Penal Tomo l, Ed. Témis, Bogota

Colombia. 1975.
REYES ALVARADO, Yedid. Imputacién Objetiva, Ed. Fénix, Bogota, 1944.

208



REYES ECHANDIA, Alfonso. Antijuridicidad, Ed. Témis, 4ta. edicién, Bogota,
Colombia, 1989.

REYES ECHANDIA, Alfonso. Culpabilidad, Ed. Témis, reimpresién de la 3ra.
edicion, Bogota, Colombia, 1991.

REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Parte General, Ed. Témis,

segunda reimpresion de la 11ma. edicién, Bogota, Colombia 1990.

REYES ECHANDIA, Alfonso. Imputabilidad, Ed. Témis, 4ta. edicion, Bogota,
Colombia, 1989.

REYES ECHANDIA, Alfonso. Iipicidad, Ed, Témis,
Colombia, 1989.

Sta. edicion, Bogota,

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. a) P
Ed. DYKYNSON, 14 edicion, Madrid, Espafia 1991.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho Penal Espaiiol. Parte General, Ed.

DYKYNSON, 14ta. edicion, Madrid, Esparia, 1991.

ROMERO SOTO, Luis E. Concurso Aparente de Leves, Ed. Témis, Santa Fe de

Bogota, 1993.
ROMERO, Gladys. Casos de Derecho Penal (Mapual Practico), Ed. Depaima,

Buenos Aires, Argentina, 1992.
Ed. Revs,

ROXIN, Cilaus.
traduccion: Mufioz Conde,. Madrid, Espania, 1981.

ROXIN, Claus. Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Penal Procesal. Ed.
Ariel. Barcelona, 1988.

ROXIN, Claus. Pglitica Criminal vy Estructura del Delito, Ed. Promociones

Publicaciones Universitarias, Trad. Juan Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal
Malarée, Esparna, 1992.

ROXIN, Claus. Teoria del Tipo Penal, Ed. Depalma, traduccién Enrique

Basigalupo, Buenos Aires, Argentina, 1979.

RUIZ SERVIO, Tulio. La Estructura del Delito, Ed. Témis, Bogota, Colombia,

1978.

SAINZ CANTERO, José A. Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Ed.

Bosch, 3a. edicién, Barcelona, Espana, 1990.

209



SANTIAGO NINO, Carlos. Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica Penal,
UNAM, México, 1989.

SANTIAGO NINO, Carlos. Los Limites de la Responsabilidad Penal, Ed. Astrea,

Buenos Aires, Argentina, 1980.

SAUER, Guillermo. Derecho Penal. Parte General, Ed. Bosch Casa Editorial,

traduccién Juan del Rosal y José Cereso, Barcelona, Espafnia, 1956.

SCHULER SPRINGORUM, Horst. i
Poljfica Criminail, Ed. Depalma, traduccion Carlos Alberto, Elbert, Buenos Aires,

Argentina, 1989.

SCHUNEMANN, Bernd.
Ed. Tecnos, traduccion Jesus Maria Silva Sanchez, Espana. 1991.

SOLER, Sebastian. Derecho Penal Argentino., Ed. Tipografica, Ed. Argentina,

primera reimpresién, Buenos Aires, Argentina, 1951.

STRATENWERTH, Giinter.
Ed. Edersa, Traduccion Gladys Romero, Madrid, Espana, 1982.

TAMAYO JARAMILLO, Javier. Culpa Contractual, Ed. Témis, Bogota, Colombia,
1990.

VALENCIA, Jorge Enrique. Homenaje a_Alfonso Reyes Echandia, Ed. Témis,

Bogota, Colombia, 1987.

VALLE MUNIZ, José Manuel. ElI Elemento Subjetivo de Justificacién y Ia
© Graduacion del Injusto, Ed. PPV, Barcelona, 1994.

VELA TREVINO, Sergio. Antijuricidad y Justificacion, Ed. Trillas, 2da. edicion,

Meéxico, 1986.

VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad, Ed. Trillas, 2da. edicién,

Meéxico, 1990.

VILLA ALZATE, Guillermo.
Delito, Ed. Témis, Bogota, Colombia, 1991.

VILLALOBOS, ignacio. Derecho Penal Mexicang, Ed. Porraa, 5ta. edicion,

México, 1994.

VILLAREAL PALOS, Arturo. Cuipabilidad v Pena, Ed. Porria, 1a. edicion,
Meéxico, 1994,

210



VON LISZT, Franz. Tratado de Derecho Penal Tomo [I, Ed. Revs, traduccién

Jiménez Asua y Quintiliano Sadafa, 3a. ediciéon, Madrid, Espafia., S/N afio.

WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, 3a. castellana‘,

traduccion Sergio Yafiez Pérez, 1987.

WELZEL, Hans. El Nuevo Sistema_del Derecho Penal, Ed. Ariel, 4ta. edicién,

1964.

WESSELS, Johannes. Derecho Penal. Parte General, Trad. Dr. Conrado A.

Finzi, Buenos Aires, Argentina, 1980.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Busca de las Penas Perdidas, Ed. Témis,

Bogota, Colombia, 1990.

ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ed.
Cardenas Editores, México, 1988.

ZAFFARONI. Eugenio Raudl. Manual de Derecho Pepal, Ed. Cardenas editores,

primera edicidon, México, 1986.

211



LEGISLACION CONSULTADA

ARROLLO DE LAS HERAS, Alfonso. Cédigo Penal, Ed. Hispano Europea,
Barcelona, 1984.

BORREL NAVARRO, Miguel. Conpstitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicangs, Ed. Sixta, México, 1993.

CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y CARRANCA Y RIVAS, Raul. Cdadigo Penal
Anotado, Ed. Porrua, 16ta. edicion, México, 1991.

Penal Practica, Ed. Ediciones Andrade S.A., México, 1993.

Conpstitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Ed. Sixta, 1994.

212



REVISTAS

MUNOZ FERNANDEZ, Dolores.

La Funcidén de la Pena.

Ed. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM. Meéxico. Sep-Dic. 1987.
Edicién No. 60.

NINO, Luis Fernando.

Ubicacion Si stica de la Go-Culpabilidad

Ed. P.G.R. P.G.J.D. 7 e Inacipe. México, D. F.
Oct-Dic-1987. Edicion No. 4.

PAVON VAZCONCELOS, Francisco.

Reflexi Sot la | i .

Ed. Revista Michoacana de Derecho Penal No. 18.
Mexico.

PERRON, Walter.

Probl Principal T l . Actual je la Teoria de |
Culpabilidad

Ed. Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM.
Meéxico. Enero-Abril 1989. Edicion No. 10.

213



PUIGH W, George y NACHEMAN, Julius.

L etabli e la Culpabilite d l , e justi
iminelle d e

Ed. Eres. 1986.

RAMIREZ HERNANDEZ, Elpidio.

Juicio Penal v Derechos Humanos,

Ed. Tribunal Superior de Justicia del Estado de Oaxaca.

Meéxico.

VALDES DE ZAMORA, Ma. Georgina y ZAMORA SALICRUP, José Luis.

E Sot la Culpabilidad
Ed. Boletin Informativo del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Veracruzana. Meéxico, 1988.

Edicion No. 22.

214



GOLDSTEIN, Rall. Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, Ed. Astrea,

2da. edicion, Argentina, 1983. :

PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Diccionario para Juristas, Ed. Mayo Ediciones,
1981.

215



	Portada
	Índice General
	Introducción
	Capítulo I. Teoría del Delito
	Capítulo II. Estructura de la Teoría del Delito (Sistema Causalista)
	Capítulo III. Estructura de la Teoría del Delito (Sistema Finalista)
	Capítulo IV. Culpabilidad
	Capítulo V. Culpabilidad en la Teoría Finalista
	Conclusiones
	Propuesta Tipos de Comisión Dolosa Hecho Punible
	Bibliohemerografía



