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REFLEXIONES
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PUBLICO, QUIEN INGRESA A ELLA, PARA UTILIZARLA COMO ESCUDO DE SUACTOS
ARBITRARIOS, DE PRETPOTENCIA, O MEZQUINOS INTERESES, NO ES SINO UN
SIMPLE ESTORBO, UN ROEDOR QUE MUCHO DANO LE HACE A 1.4 SOCIEDAD”

“LA PREPOTENCIA Y LA SOBERBIA DE UNSERVIDOR PUBLICO, ES UN ACTO VIL ¥
COBARDE, ES UNA SIMPLE MUESTRA DE CARENCIA INTELECTUAL, PUES, QUIEN
SE ESCUDA EN SU PUESTO, PARA VIOLENTAR LA LEY, ES UN PELIGROSO
DELINCUENTE Y, QUIEN LO HACE MOSTRANDO UN PEDAZO DE CARTON -
CHAROLA-, ES MAS FRAGIL QUE EL PROPIO CARTON”

“EN EL TRIANGULO PROCESAL, ORGANO AC USADOR, DEFENSORES Y JUZGADORES,
ESTAMOS OBLIGADOS A IMPEDIR CUALQUIER ACTO DE CORRUPCION, QUE
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DELINCUENTE QUIEN DA EL DINERQ U OTRA COSA COMO EL QUE LA RECIBE; EI
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INTRODUCCION

¢{Como sali6 esta sentencia? Penalmente responsable, tajante respondi, pero... esto es un
encargo de la ciudadana Juez, me indicd con temor aquella diminuta mujer - la secretaria de
acuerdcs - en ese entonces la titular del juzgado se encontraba de vacaciones, me dirigi de
inmediato con el entonces Juez por ministerio de Ley, para plantearle a problematica de que,
aun y cuando de constancias procesales habian quedado plenamente reunidos tanto los
clementos del tipo y la responsabilidad penal, se pretendia la absolucion del acusado: sin
embargo, luego de escuchar mis argumentos, me dijo que “solamente debia obedecer
instrucciones™ puesto que no era mas que un “simple trabzjador” hecho que mas tarde fue
ratificado por la titular del juzgado a su regreso; ella sabia del hecho y, por lo tanto, ella dié la
orden para resolver en el sentido que se me estaba indicando. Luego de que la susodicha
secretaria y el malogrado juzgador se dieron cuenta que tenia en mis manos una grabacion en
audio casi completa de aquel evento, y con la advertencia de ser denunciados por el suscrito, de
inmediato firmaron la resolucion en el sentido que el suscrito la habia proyectado para borrar
cualquier evidencia - como ya es costumbre - imperd la intolerancia y la irracionalidad juridica
de la secretaria de acuerdos, del juez por ministerio de ley y de la propia titular del juzgado,
todos son complices de la barbarie, la corrupcion v la intolerancia, asi, hemos corroborado una
vez mas que dentro del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, existen hombres
de valor, honestos, incorruptibles y con plena vocacion de servicio, a ellos nuestro
reconocimiento y gratitud, pero también existen sujetos, que, lejos de contribuir en la correcta
aplicacién del derecho, la descomponen con sus comportamientos criminales; pues, no son
sino unas simples “ratas” en palabras del Doctor Eduardo Lopez Betancourt y que ahora lo
hacemos nuestro, ese hecho nos causé una profunda indignacion y nos llevé a la reflexion para
abandonar de mutuo propio la relacion laboral para no contaminamos con la basura que mucho
dafio le hace a la sociedad cada dia mas agraviada, pues, quienes estamos convencidos de
nuestros ideales y ademds tenemos alternativas de supervivencia laboral y econémica, jamas

nos sujetaremos a la opinién corriente, mezquina, denigrante y vulgar, y, menos ain a lag




acciones que violenten [a ley, venga de donde venga, no seremos ni hoy ni mafiana un “simple
trabgjador” porque cuidamos sobre todas las cosas, nuestra dignidad, no trabajaremos ni
colaboraremos con  delincuentes, guiados por su instinto animal, ellos, le causan un daflo
irreversible a la sociedad y al pueblo de México. Mal que hemos repugnado y seguiremos
repugnando desde nuestras trincheras como servidor piblico, académico o estudiante una y

otra vez, siempre que sea posible’

Derivado de la anterior y triste realidad, y viendo que por un lado, algunos sefiores
encargados de aplicar el derecho padecen de una enorme “miopia juridica” o bien la “nada
juridica” hemos decidido  desarrotlar nuestro trabajo recepcional, bajo el titulo “los
elementos del tipo y la responsabilidad penal a la luz de la accidn finalista” teoria hoy
dominante; y, cuyos origenes se encuentran basicamente en el derecho penal aleman; pues,
antes de las reformas de 1994 tanto al Cédigo Federal de Procedimientos Penales como su
andlogo del Distrito Federal operaba la antigua teoria causalista a la que el padre del finalismo
lo llamé “‘ciega” "puesto que se entendiz a la accidn del hombre como un obrar sin direccion,
asi a esta teoria Unicamente le interesaba la accion y el resultado, Y. no es sino hasta en el
aifo de 1994 cuando a instancias del Doctor Moisés Moreno Hernandez, se introdujo después
de casi 50 afios en nuestro derecho penal el sistems de la accion finalista que habia y ha
tenido auge tanto en Alemania como en Espafia, es asi como mediante reformas tanto al
articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 122 de su anilogo del
Distrito Federal en el afio de 1994 se introduce la vigencia del sistema finalista alemdn,
cuyo postulado fundamental es “la direccién final de la accién del hombre”, y, entonces
empieza a aparecer confusamente por los pasillos de universidades y Organos encargados

de aplicar el derecho, y, sobre todo del derecho penal de una manera confisa, se

‘ Hecho que no fue denunciado ante las instancias correspondientes por razones de seguridad
personal, puesto que durante nuestra corta permanencia en el tribunal, observamos que
existe una gran complicidad de los actos enire los propias autoridades judiciales, ello,
aunado a que nuestro tiempo era sumamente reducida y valiosa, ya que estabamos mds
dedicados a tareas académicas y de investigacion que ha acumular tesoros ilicitos, entonces
preferimos no revolvernos con la basura burocratica que mucho dafo le hace a la sociedad.
Sin embargo, por considerarlo de utilidad publica, al final del presente trabajo recepcional
incluimos nuestra remuncia presentada para entonces, inicamente para efectos académicos.
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convirti6 en el fantasma de la oscuridad juridica - Periodo al que nosotros hemos
bautizado como el oscurantismo juridico penal - la pesadilla del que aun hoy en dia todavia
no hemos asimilado, aunque, debemos reconocer que también hay la suerte de que frente a este
oscurantismo juridico tenemos la fortuna de que existen valiosos juristas inmersos en los
organos encargados de aplicar et derecho o de procurar su aplicacion, sin embargo, su sencillez
intelectual hace que a pesar de su excelente dominio del finalismo argumenten con modestia
que “el desconocimiento de los nuevos contenidos de nuestros ordenamientos juridico
penales, se ha hecho patente en nuestra realidad profesional, hablando en general desde la
procuracion e imparticion de justicia, asi como de tos juristas que nos hallamos inmersos en

el drama penal ™"

Frente al intento de perfeccionar nuestro sistema de derecho penal con la adopcién del
finalismo, es necesario advertir de que, no son pocas las veces en donde las cuestiones
politicas han estado por encima de la ley, en donde algunos adminisiradores del poder y
aplicadores del derecho - limosneros o simples trabajadores - no son sino  marionetas
inservibles manejados y manipulados por el poder politico, o manejados pot sus superiores o
quienes les hayan hecho el favor de darles una “oportunidad laboral” en donde no saben hacer
otra cosa, sino  obedecer ciegamente, esa es nuestra realidad, ello desde luego aunado a tas
torpezas juridicas en que se encuentran algunos de los juzgadores, pues se ha preferido la
salida mas comoda, protegiendo sobre todas las cosas, su empleo y permitiendo que el
poder politico pisotee una y otra vez el derecho; que el mas influyente se debore al mas débil;
antes bien, debe agregarse la contribucion de los jovenes estudiantes de hoy, que, lejos de
constituirse en  verdaderos juristas no hacen sino seguir la rutina viciada de! abogado
tradicional, su argumento “es el sistema” y con ello se concretan a repetir.las viejas tradiciones,
10 que nuestros malos antecesores nos han legado; de ahi que, se entrenan en las aulas para

sobornar a las autoridades encargadas de aplicar el derecho - adviértase que para ganar un

¥ Flores, Cruz Jaime, Metodologia de la nueva estructura del delito en México, Tesis que para obtener el grado
de maestro en Derecho presentd en la Divisién de Ciencigs Sociales, Universidad Nacional Auténoma de
México, “Campus Aragdn”, México, 1996, Pig. 97
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asunto con tan bochornosas y vergonzosas artimafias no se necesita haber pasado por las aulas
académicas y mucho menos de nuestra noble institucién universitaria que no merece esas
conductas antisociales - de este panorama también participan en no menos ocasiones los
docentes, sembrando poco a poco Ja semilla de la intolerancia , el gérmen de la corrupcion y
las mieles del soborno en los jovenes que mas tarde seguiran el més triste camino que todo
(L3 t] - . - - 0 .

abogado” corriente puede seguir: el de la corrupcion, la intolerancia, la prepotencia y la

incapacidad de aplicar el derecho.

Ahora bien, nuestra investigacion juridica que proponemos y para lograr nuestro objetivo
que mas adelante hemos sefialado, o hemos dividido basicamente en 7 fases, etapas, o

capitulos, mismo en el que de una manera general se contienen lo siguientes aspectos:

El capitule PRIMERO al que hemos intitulado “ Nociones del Concepto de Delito”
desarrollaremos, en principio, el concepto del delito comenzando por las escuelas que la
evolucion del derecho penal ha reconocido, tales como la escuela clasica, positivista v la
denominada tercera escuela, posteriormente nos remitiremos a la nocidn juridico del delito
en el que sefialaremos como han entendido al delito a través de la evolucion juridica
sustancial en el que haremos referencia a los pensadores més sobresalientes, habida cuenta
que, el desarrollo de este capitulo o fase nos permitird tener una visién general de la

evolucion del concepto del delito.

En ¢l SEGUNDQO capitulo o fase denominado “Evolucion de la Teoria del Delito”
esbozaremos las distintas teorias y métodos que a lo largo de la historia han estudiado al
defito, intentando darle una estructura  adecuada, veremos causalismo - naturalismo,
causalismo - neocldsico o neokantiano, irracionalismo, finalisme y funcionalismo,
sefialaremos como se han entendido los elementos del delito en cada ~una de estas teorias,
ello con ¢l objeto de precisar la aportacion de estas teorias; y, ademas, nos sera de utilidad

como marco de referencia para los capitulos subsecuentes.
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En el TERCER capitulo o fase al que hemos intitulado “ Estructura finalista del Delito”
sefialaremos de una manera general como se estructura la teoria del delito a la luz de la teoria
reinante sin entrar en el analisis profundo de sus elementos, veremos el panorama estructural
de los elementos esenciales del delito - comportamiento tipicamente adecuado, antijuridicidad
y culpabilidad - de ahi que constituya el esqueleto del delito. Este capitulo nos servira para el
desarrollo de los subsecuentes, pues constituira fundamentalmente e pilar .de donde
partiremos para el desarroilo especifico de los elementos del tipoy la résponsabi]idad penal a

laluz de la teoria dominante: el Finalismo aleman

En el CUARTO capitulo o fase al que hemos intitulado “Los Elementos Objetivos del Tipo
Penal Finalista” sefialaremos fundamentalmente cuales son aquellos elementos objetivos o
externos que de acuerdo con la doctrina alemana y espaiola componen el tipo penal, es decir
aquellos elementos que se refieran al hecho y al autor, desarrollaremos a detalle dichos
elementos basandonos sobre todo en el derecho penal aleman sin que ello constituya una

limitante.

El QUINTO capitulo o fase denominado “Los Elementos Subjetivos del Tipo Penal
Finalista” sefialaremos en primer término cuales son dichos elementos, y, posteriormente los
desarrollaremos  de manera detallada, lo anterior, con el objeto de que no quede duda
alguna, de cuales son los elementos subjetivos del tipo penal; y, por el otro, como se deben
entender dichos elementos y su ubicacion en la teoria del delito a la luz de la teorfa

dominante.

El SEXTOQ capitulo o fase intitulado “ La Antijuridicidad Finalista” sefialaremos en
primer término cuando un comportamiento es antijuridico y, luego, desarrollaremos las causas
de justificacion, ello con el objeto de concluir que ante la ausencia de élguma de las mismas
es lo que hace que un comportamiento sea antijuridico, es decir, cuando una accion u omisién

no se encuenire amparado por una de estas causas, el comportamiento es antijuridico
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En el SEPTIMO y ditimo capitulo o fase intitulado “ La Culpabilidad Finalista™
sefialaremos cuales son los elementos'que integran la culpabilidad a la luz del finalismo; y, en
seguida, desarrollaremos de manera detallada cada uno de dichos elementos con el objeto de

entender su naturaleza.

En cuanto a las hipotesis que se pretenden demostrar, basicamente y debido al
planteamiento del problema, que sustentard el presente trabajo de investigacion son las

siguientes:

a) Si el legislador al hacer referencia los elementos del tipo penal los enumerd
sisteméticamente, en esa misma medida, orden y metodologia es pertinente sefialar los

elementos que componen la responsabilidad penat.

b) Si el Juzgador para dictar una resolucion necesita estudiar todos y cada uno de los
elementos del tipo penal, antes bien, es procedente que haga lo mismo para acreditar la
responsabilidad y que queden asi plasmados en la resolucion para fundamentar en todo caso

la necesidad de la pena .

¢) Silos bienes juridicamente tutelados por le ley penal son de vital importancia, entonces para
que un juzgador dicte una resolucion es necesaric que estudie previamente todas y cada
una de los presupuesto referido al autor y al hecho, habida cuenta que, es su obligacion

constitucional y legal.

c) Si para imponer una sancion, se estudian los antecedentes del agente activo del delito, asi
€OMo sus anteriores ingresos, también es pertinente que en esa misma medida se estudie la

necesidad de imponer o no esa pena atendiendo a la politica criminal.

En cuanto al método de trabajo, creemos que por un lado, el método inductive sera una

herramienta esencial para la construccién de nuestro trabajo y, por el otro, la interpretacion
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hermenéutica nos ayudara a dilucidar la estructura de la teoria reinante, y, finalmente mediante
el anlisis y la sintesis de! material existente tanto extranjero como nacional que abordan el

tema problema de nuestra investigacion, complementandolo desde luego con la investigacion.

Por lo que respecta a la técnica de investigacion a utilizar creemos de gran utilidad la
investigacién documental, auxiliandonos desde luego de la investigacion de campo, y, sin lugar

a duda de la investigacion participante.

Asi las cosas creemos que conforme a la estructura de nuestro trabajo, y, después de
haber transcurrido ya de por si cuatro largos afios de que entraron en vigor estas reformas
penales que introdujeron al finalismo aleman, litigantes, acusadores, juzgadores e incluso
investigadores, seguimos - al menos eso creemos - sin entender eso que llaman “finalismo”
eso si, algunos nos adornamos con lujo exagerado al pronunciarlo con elegancia pero en
realidad no sabemos en que consiste, no fa asimilamos, y, mas atin, las generaciones que yano
alcanzaron a escuchar por desgracia este pensamiento aleman en las aulas - que por cterto le
hacen mucho dafto tanto a la carrera y a las instituciones encargadas de aplicar el derecho -
pues, nisiquiera se han tomado la molestia de actualizarse; de esta guisa juridica - lo mas
importante para nosotros - es que nuestro trabajo ayudara a cualquier jurista que se interese
por el “finalismo aleman™ a entenderlo, a jugar con sus principios, a desmenuzarlo ¥y como su
ldgica consecuencia a proponer cambios en nuestro sistema de aplicacion y administracion del
derecho, este es el fin iltimo de nuestra investigacion juridica, y no otra, antes bien, debemos
advertir, que no faltard y a eso nos exponemos porque estamos convencido de nuestro objetivo
académico, de quien profanamente se de a la tarea de criticar nuestro humilde y sencillo
esfuerzo ante su impaciencia e incapacidad de superarla: dejemos este humilde trabajo 2 la

prueba de sus mas auténticos detractores.

EL AUTOR

MAYO 08 DE 1998




CAPITULO [

NOCIONES DEL CONCEPTO DE DELITO

El presente capitulo al que hemos denominado “nociones del concepto de delito” servira
como cimiento para el objetivo planteado al inicio de nuestro trabajo de investigacion, aqui
desarrollaremos  los conceptos fundamentales del delito, partiendo basicamente desde dos
grandes vertientes, por un lado, el cdncepto doctrinal conforme a las escuelas penales que
hicieron presencia en el desarrollo de la historia penal, iniciando con Carrara hasta Birbaum Y,
el concepto dogmético juridico desde el punto de vista juridico sustancial, esto es, las
distintas definiciones que los penalistas han proporcionado desde Fran Von Liszt hasta la
aportacién del distinguido maestro espafiol Luis Jiménez de Asla, y, por otra parte,
contemplaremos el aspecto juridico formal en donde basicamente analizaremos el concepto
de delito  partiendo conforme los Codigos Penales Extranjeros que a nuestro parecer han
tenido una influencia decisiva en nuestro derecho penal, tales como el aleman y espafiol;
finalmente, concluiremos el capitulo con la definicién del delito que se ha hecho en nuestra
legislacion desde el Codigo Penal de Veracruz de 1835 hasta el vigente de 1931, esperando
con ello, cumplir el objetivo propuesto en el presente capitulo, que es precisar el concepto de

delito que utilizaremos en el desarrollo de todo nuestro trabajo.
1.1. NOCION DOCTRINAL DEL DELITO

Consideramos pertinente analizar 1a definicion del delito partiendo basicamente de los
conceptos que la doctrina ha aportado desde distintos instituciones o puntos de vista; y,

para ese efectos el orden ha seguir esel siguiente:

a) Etimolégico
b) Escuela Clasica

c} Escuela Positiva




d) Tercera Escuela

e) El delito como ofensa de bienes juridicos

La anterior enumeracion obedece mas que a la evolucion de las escuelas penales, a
nuestro metodo de trabajo que hemos optado para el desarrollo de nuestra investigacion,

pasemos, pues, al desarrollo de los aspectos enumerados.

L1.1. DEFINICION ETIMOLOGICA DE DELITO

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaiiola, la palabra delito proviene del
término delicto, y, entre sus multiples acepciones implica culpa, crimen, quebrantamiento de la
ley, accién u omisién voluntaria castigado por la ley con pena grave;' por su parte, Rafael
Mirquez Pifieiro citando a los italianos Francesco Carrara y Eugenio Cuello Calén  advierte
que la palabra delito “proviene del latin , supino del verbo delinguir, delinguere, que
significa desviarse, resbalar, abandonar;”? o como refiere Castellanos Tena “deriva del verbo
latino delinquere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero

sefialado por la ley™

Como se observa, desde el punto de vista etimolégico, los criterios e interpretaciones son
divididos; asi, nosotros y a pesar de los riesgos que implica adherirse a una postura, opinamos
que lo correcto es que tal y como lo precisa el diccionario de la Lengua Epafiola, la palabra
délito proviene del término latino delicio y significa en su connotacion etimolégica el

quebrantamiento de la ley mediante una accién u omision voluntaria del hombre,

! Diccionario de la Real Academia Espafiola, Tomo I, 19". Edicién, Espasa Calpe, Madrid, Espaiia, 1970,
Pig 432

* Marquez Pifeiro, Rafacl, Derecho Penal - parte General, 3', Edicitn, Trillas, México, 1994, Pig. 131

3 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 29°. Edicién, Pornia, México,
1991, Pag. 125




1.1.2. EL DELITO EN LA ESCUEIA CLASICA

La nocién clasica del delito se da fundamentalmente durante el apogeo del derecho
penal italiano, inicizndose con el pensamiento de Emanuel Kant y alcanzando su méiximo
esplendor con  Francesco Carrara; asi los autores que formaron parte de la escuela clasica Y
aportaron en su momento una concepcion clasica de delito conforme al maestro espafiol Luis

Jiménez de Azia * son:

a) Giovanni Carmignani

b) Giandomenico Romagnosi

¢) Pablo Juan Anselmo Von Feuerbach
d) Pellegrino Rossi

e) Francesco Carrara

Por cuestiones de metodologia, advertimos que no desarrollaremos todos los conceptos
de los autores enumerados, sino (nicamente aquellos que mas influencia tuvieron en el

desarrollo y evolucion del dereche penal en general.

Para el italiano  Giovanni Carmignani * el delito es “la infraccion de la ley del Estado
protectora de la seguridad publica y privada mediante un hecho del hombre cometido con
perfecta y directa intencién”, por su parte, el maximo exponente de la escuela clisica
Francesco Carrara precisa que el delito “es la infraccion a la ley del Estado, promulgada para
proteger la seguridad de los ciudadanos, resuitante de un acto externo del hombre, positivo o

negativo moralmente imputable y politicamente dafioso™

! Jiménez de Asiia, Luis, La ley y el Delito, 3*. Edicién, Sudamericana, Buenos Aires, Argentina, 1958, Pag,
202, véasc también a Castellanos Tena, Fernando , Op. Cit. Pigs. 51 - 55

* Fontfin Balestra Carlos, Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, 2*. Edicién, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
Argentina, 1990, Pag 326

® Carrara Francesco, Programma de Derecho Criminal, Traduccion de José J. Onega Torres y Jorge Guerrero,
Tomo I, 4* Edicién, Témis, Bogotd, Colombia, 1977, Pig. 40, véase también a Castellanos Tena Fernando,
Op. Cit. Pig. 54, en el mismo sentido Carlos Fontén Balesira en su obra ya citada Pig. 326




Como se advierte, la escuela clasica centraba fundamentalmente la nocion de delito en dos
aspectos fundamentales, por un lado, aparece ia norma como el instrumento rector de
comportamientos; y, por el otro, la seguridad piblica y privada como su fin aitimo, por ello,
los elementos sobre lo que se construyé el concepto de delito en la escuela clasica a nuestro

entender fueron los siguientes:

a) Infraccion de la Ley del Estado

b) Afectacion de la seguridad publica

¢} Acto externo e imputable del hombre
d) Acto Politicamente daiioso

1.1.3. EL DELITO EN 1A ESCUELA POSITIVA

Es en la escuela positiva en donde aparece la #ocidn socioldgica del concepto del delito,
se presenta como la negacion radical de la escuela clasica, pretendiendo cambiar el sistema
represivo, suprimiendo su fundamentacion objetiva y dando preponderancia a la personalidad
del delincuente, en ese orden de ideas los juristas de la escuela positiva a quienes la historia

conocié como “los evangelistas™ son los siguientes

a) Cesar Lombroso
b) Enrico Ferri
¢ ) Rafael Garéfalo

Aunque César Lombroso en definitiva no aport6 en si una definicion de delito sino mas bien
sefialé las caracteristicas del delincuente al precisar que “ el delincuente nato es idéntico al
loco moral, con base epiléptico, explicable por atavismo y con un tipo'ﬁsico y psicologico

especial™ no asi Rafael Garofalo, ya que, al abordar su concepto de delito natural advierte

’ Mérquez Pifteiro Rafacl, Op. Cit. Pag. 73
¥ Jiménez de Asiia, Luis, Op. Cit. P4g. 49




que “delito social o natural es una lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en
los sentimientos altruistas fundamentales( piedad y probidad) segiin la medida media en que se
encuentran en las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la adaptacion del
individuo a la sociedad ™®; por su parte, Enrico Ferri precisa que “ para que el delito exista -
se necesita - que la lesion se haya producido a impulsos de un mévil antisocial;”'® en tal
virtud para la escuela positiva el delito constituye un fenémeno natural y social producido
por tres factores de orden diverso: antropologicos, fisicos y sociales; biologica vy
psiquicamente el delincuente es un anormal. Todo infractor moralmente responsable o no,

tienen responsabilidad legal si incide en el campo de la ley penal

De los conceptos seiialados por los pensadores del positivismo, quienes como se observa
mas que aportar una definicion del delito, no hacen sino sefialar los factores que directa o
indirectamente inciden en su comisién, sobre esa base nosotros advertimos que los elementos
sobre los que se fundamenta la definicién del delito enla escuela positiva fueron en general

los siguientes:

a) Violacién del sentido moral de los hombres
b) Violacién de las reglas necesarias para la adaptacion del hombre en sociedad

¢) Violacion que tiene su origen en factores antropologicos , fisicos y sociales del hombre
1.1.4. EL DELITO EN LA TERZA ESCUOLA O TERCERA ESCUELA
La tercera escuela o también conocida como la escuela critica, ecléctica 0 Terza Scuola

como lo llam¢ Emmanuel Carnevalle o como lo prefirid Bernardino Alimena “Positivismo

critico o naturalismo critico™ '? precisamente porque adopta una postura intermedia entre la

? Antolisei, Francesco, Manual de Dereche Penal Tomo I, 8. Edicion, Témis, Bogotd, Colombia, 1988, Pag.
117, véase también a Luis Jiménez de Asia Op. Cit. Pag. 204 y Fernando Caslellanos Tena, Op. Cit. Pag.
126

' Fontn Balestra Carlos, Op. Cit.Pdg. 330

" Cfr. MArquez pifieiro Rafael, Op, Cit. Pigs. 73-74

'* Cfr. Bustos Ramirez, Juan. Introduccidn af Derecho Penal, Témis, Bogot4, Colombia, 1986, Pdg. 154




escuela clasica y la positiva, escuela que asume la negacion del libre albedric; y, de acuerdo
con Fernando Castellanos Tena" y Rafael Mérquez Piiieiro * los autores de esta escuela son

los siguientes:

a) Bernardino Alimena

b) Emmanuel Carnevale

Esta escuela sefiala la autorizada pluma de don Femando Castellanos Tena concibe al
delito ** como fenomeno individual y social, inclinandose también hacia el estudio cientifico
del delincuente”™, o como lo refiere Juan Bustos al precisar que tanto Carnevale como
Alimena “rechazan el libre albedrio de la escuela clasica y se declaran partidarios del
determinismo. Pero al mismo tiempo rechazan la idea de hacer responsables a los
inimputables, consecuencia logica dentro del positivismo a causa de la peligrosidad de los
inimputables y su responsabilidad social por el hecho siempre de vivir en sociedad ... Introduce
el concepto de dirigibilidad. La accion penal tiene sentido respecto de sujetos dirigible y
resulta improcedente para aquellos que no representan tal caracteristica; lo que no quiere
decir que respecto de ellos no sea posible ningiin medio defensivo, por el contrario, respecto
de ellos se puede actuar con medios no penales, es decir, las medidas de seguridad ... asi, por
una parte  no acepta el libre albedrio y si el determinismo, con io cual acoge postulados del
positivismo; pero al mismo tiempo con su aspecto de dirigibilidad evita sacar las consecuencias
a que llega el positivismo y logra un criterio en cierto sentido de responsabilidad, diferente del
de los clasicos y del positivismo, que le permite hacer una distincion semejante a la de la

escuela clisica entre imputables e inimputables™®

Respecto de la concepeion del delito que presenta la tercera escuela, se advierte que ya
desde entonces aparece, por un lado, derivado de los principios de determinismo y dirigibilidad

el concepto de imputabilidad e inimputabilidad, hecho que cuestiona lo que hoy en ida

' Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P4g, 69

' Cfr. Mérquez Pifieiro Rafael, Op. Cit. Pig. 75

** Castellanos Tena, Fernado, Op. Cit. P4g. 69, véase también a Mérquez Pifieiro Op. Cit. Pég. 76
*® Bustos Ramirez Juan, Op. Cit. PAgs. 154-155




constituye un presupuesto de la culpabilidad, “la imputabilidad o capacidad de culpabilidad”
y, por el otro, intenta al menos desde el punto de vista cientifico el estudio del delincuente, de
tal manera que siguiendo a las opiniones encontradas podemos sefialar que los elementos o

COnceptos que  aporto esta institucion fueron:

a) Imputabilidad e inimputabilidad
b) Determinismo del comportamiento

¢) Dirigibilidad del comportamiento
LL5. EL DELITO COMO OFENSA DE BIENES JURIDICOS

Esta posicion se le atribuye a Bimbaum quien definié al delito como “una lesion de bienes
o intereses juridicos o como un peligro para ellos. Bien juridico es todo aquello, material o
incorporal, que satisface las necesidades humanas ( individuales o colectivas). El bien juridico
constituye el objeto de la proteccion penal y la finalidad del ataque delictivo, para destruirlo,
exteriorizarlo o sencillamente ponerlo en peligro. Conocer el bien juridico del tipo penal es el
mejor medio de interpretar dicho tipo... Dicha nocién explica el contenido material del delito
(lesidn o peligro), determina la finalidad det ordenamiento penal (protecciéon de bienes
juridicos) y fundamentalmente la sistematizacion de los delitos en la parte especial del
derecho penal ™!’

Del pensamiento juridico derivado la escuela de Birbau, adviértase que ya para entonces se
comienzan a construir los primeros cimientos de la estructuracién sistematica del delito
é.portando para al efecto conceptos fundamentales que aun hoy en dia siguen siendo de vital
utilidad en el pensamiento juridico penal; por ende, de la opinién descrita se concluye que

los elementos que esta escuela tomoé en cuenta para definir al delito son los siguientes:

a) Objeto de proteccion de la norma

b) Bien juridico protegido

'" Mérquez Pifieiro Rafael, Op. Cit. Pigs. 134 -135




c) Ofensa del bien juridico protegido
d) Lesion del bien juridico protegido

e) Peligro del bien juridico protegido
1.2. NOCION JURIDICA - DOGMATICA DEL DELITO

Para el estudio y analisis del concepto juridico - dogmatico del delito es opinion

dominante que este aspecto se divide doctrinalmente en dos grandes rubros que son:

a} Juridico sustancial
b) Juridico formal

1.2.1. LA NOCION JURIDICA - DOGMATICA SUSTANCIAL DEL DELITO

Desde esta concepcion, debe estudiarse la esencia del delito para determinar cuales son sus
elementos, pues las nociones formales no penetran en la verdadera naturaleza del mismo por
no hacer referencia a su contenido'®; ahora bien, para estudiar al delito desde el punto de vista

juridico sustancial puede hacer desde los siguientes aspectos fundamentales

a) Unitario, totalizador o sintético

b) Analitico o0 atomizador
1.2.1.1.EL CONCEPTO UNITARIO( TOTALIZADOR O SINTETICO DEL DELITO)

Desde este punto dc vista “el concepto total del delito resume basicamente una idea sobre
aquello que debe constituir e! punto de partida de la teoria juridica def delito. En este concepto
se condensa lo que se entiende globalmente por digno de represion, o por merecedor de pena,
Se trata - dice el maestro espafiol - de una idea que guarda estrecha relacion con la teoria de

la pena y que, a su vez, opera dentro de la teoria del delito como el axioma principal de la

' Ibidem Pdg. 133, en el mismo sentido Castellanos Tena, Op. Cit. Pdg. 129




misma”"’, por su parte, Roberto Reynoso Davila advierte que el concepto unitario o

totalizador  del delito “ estima el delito como un bloque monolitico, como una entidad
inescindible en elementos inversos, que no se deja, para expresar una expresion vulgar,
rebanar. Es decir, el delito es un todo organico, no fraccionable, su verdadera esencia, la
realidad del delito no esta en cada uno de sus componentes ni tampoco en su suma, sino en el
todo y en su intrinseca unidad"®; o como resume Fernando Castellanos Tena al decir que
« ) L . . . -

el delito no pude dividirse, ni para su estudio, por integrar un todo organico, un concepto

indisoluble™

De las opiniones vertidas en los puntos que anteceden se observa que desde el punto de
vista unitario o totalizador del delito, constituye un todo organico indivisible, y, para su
estudio no puede fraccionarse porque se pierde en todo caso la esencia del mismo, por lo
que, creemos que esta postura es efrénea para estudiar la teoria def delito, puesto que si bien
es cierto que el delito es un todo organico, la verdad es que un todo tiene sus partes y para el
estudio y entendimiento de un todo desde luego que es imprescindible comenzar por el
conocimiento de las partes; por lo tanto, creemos que hoy en dia esta posicion ha sido
ciertamente superada y como consecuencia no es aplicable a nuestro trabajo de
mvestigacion, si asi fuera no tendriamos objeto de estudio y dariamos de una vez por todas
terminado nuestro trabajo, y, seria un grave fracaso intentar construir una teoria del delito

conforme a esta opinién.
1.2.1.2.EL. CONPCEPTO ANALITICO O ATOMIZADOR DEL DELITO
De una manera general el concepto analitico o atomizador estudia al delito descompuesto

en sus propios elementos, pero considerindolos en su conexién intima, al existir una

vincutacion indisoluble entre ellos, en razon de la unidad del delito. E] andlisis no es la

'* Bacigalupo Enrique, Manual de Derecho Penal, Témis, Bogotd, Colombia, 1989, Pig 69
* Reynoso Dévila, Roberto, Teorfa General del Delito, 2*. Edicién, Porria, México, 1997, Pag 7
* Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. Pig. 129
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negacion de la unidad, sino el medio para realizarla;”? puesto que para entender ¢l delito, es
menester el ilicito penal por sus elementos constitutivos, evidentemente para estar en
condiciones de entender el todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes; ello no implica ,
por supuesto , la negacién de que el delito integra una unidad,”® asi pues aqui se contempla
al delito como un todo, pero acepta que pude fraccionarse en elementos, y estos a su vez
estudiarse en forma auténoma, pero sin olvidar que los mismo se interrelacionan o dependen

entresi y que forman una unidad®*

Ahora bien, partiendo de las dos corrientes que acabamos de analizar opinamos que la
unitaria o totalizadora que ve al delito como un todo organico ¥ que no se puede desintegrar
para su estudio como ya lo sefialamos en el punto que antecede, de ninguna manera hoy en
dia encuentra un sustento juridico solido, pues tanto de la propia dogmatica, la ley y la
Jurisprudencia se advierte la necesidad de estudiar de manera analitica el delito, es decir
descomponer el todo en fracciones, sin que ello implique que exista divorcio ente uno y otre
elemento, ello  con el objeto de entender el contenido sustancial y total de! delito; pues, bien
sabemos que como todo ente tiene sus componentes y sin que por ello pierda su esencia, asi
por ejemplo un aparato electronico es tal porque se encuentra estructurado con una serie de
piezas y cuando existe una faila, el técnico, revisara las mismas, lo desarmari para verificarlo
y en su caso ubicar el desperfecto y una vez detectada la falla proceder a la reparacion de la
pieza defectuosa, pues, en si no se puede entender un aparato de tal naturaleza en términos
abstractos, sino en un conjunto de piezas, en fin, todo constituye un mundo de estructuras
que nos rodea y sobre el cual gravitamos; y, por lo tanto  nos adherimos al concepto
analitico, pues ello nos llevaré a entender todos y cada uno de los elementos que estructuran
al delito.

Ahora bien, con el objeto de  sefialar las diferentes concepciones del delito desde el punto
de vista analitico, seflalaremos basicamente el pensamiento de los autores que definen al

delito desde esta perspectiva y que son los siguientes:

“ Cfr. Reynoso Dévila Roberto, Op. Cit. P4g. 6
3 Cfr. Castellanos Tena, Op. Cit.Pag. 129
* Cfr, Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del delito, 4*. Edicién, Porriia, México, 1997, Pg. §
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a) Franz Von Liszt

b) Emst Von Beling

¢) Max Ernst Mayer

d) Edmundo Mezger

e) Luis Jiménez de Asua’

f) Francesco Antolisei

Para el desarrollo del presente apartado, en primer término describiremos los conceptos
dogmaticos de los juristas enumerados y en seguida enumeraremos los elementos que el

concepto contiene, veamos,
1.2.1.21. FRANZ VON LISZT

Para el alemin Franz Von Liszt el delito “es un acto humano  culpable, antijuridico y

sancionado con una pena ™>

De la definicién dogmatica de delito aportado por Liszt se advierte que sus elementos

son los siguientes:

a) Acto

b) Culpable

¢) Antijuridico
d_) Punible

1.2.1.2.2.ERNST VON BELING

Para Ernst Von Beling delito es “la accidn tipica, antijuridica, culpable, sometido a una

adecuada sancion penal y que llena las condiciones objetivas de penalidad ” * o bien la «

= Fontan Balestra, Carlos, Op. Cit. Pdg 334
* liménez de Asta, Luis, Op, Cit. Pig. 206
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accion tipica, contraria al derecho, culpable, adaptable a una pena y suficiente a las

condiciones objetivas de penalidad”™’

Es precisamente el maestro de Munich, quien por primera vez introduce el elemento
tipicidad como presupuesto de todo delito, haciéndo famoso ain hoy en dia su principic de
que no hay delito sin tipicidad,o bien “nullum crimen, nulia poena sine lege” para él, no es
posible calificar de delictuosa una conducta mientras de ella no se haya hecho una previa
descripcidn por el legislador abstracta en una norma positiva; solo en ese supuesto puede
afirmarse que la conducta es tipica, la tipicidad surge asi como un elemento autonome del
delito, de eminente naturaleza descriptiva - objetiva, e independiente del juicio de valor sobre
su antijuridicidad y del contenido subjetivo de la conducta misma. El tatbestand beligniano
nace, pues, como algo abstracto y objetivo; lo primero porque no pertenece a la vida real
sino a la ley, y lo segundo porque su funcién se agota en la descripcion formal de la
conducta® | es asi como el hoy inmortal maestro aleman advierte desde entonces que

estructuralmente los elementos que integran el delito son los siguientes:

a) Accidn

b) Tipicidad

¢) Antijuridicidad

d) Culpabilidad

) Punibilidad

f) Condiciones objetivas de penalidad

1.2.1.2.3 MAX ERNS MAYER

Para Max Emnst Mayer el delito, estructuralmente es un * acontecimiento tipico ,
1929

antijuridico e imputable

" Reyes Echandia, Alfonso, Tipicidad. Temis, Bogots, Colombia, 1989, Pig, 3
# ldem

® Jiménez de Asiia, Op. Cit.Pig. 206
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De tal suerte que la definicion dogmatica de delito propuesto por Max Ernest Mayer se
advierte que gravita aun todavia en los elementos sefialados porf sus antecesores y cuyos

elementos constitutivos del delito en su concepto son:

a) Acontecimiento
b) Tipico

¢) Antijuridico

d) Imputabie

1.2.1.2.4 EDMUNDO MEZGER

Para el jurista Aleman Edmundo Mezger el delito es la “accién tipicamente antijuridica y
330

culpable

De acuerdo con el autor de la “ratio essendi™ si bien es cierto, en su definicién de delito, tal
pareciera que estructuraba al delito con cuatro elementos por separado, es decir, accion,
tipicidad, anitjuridicidad y culpabilidad, la verdad es que, tomando en cuenta que para él la
tipicidad, constituia no solo la descripcion tipica, sino mas bien el fundamento de la
antijuridicidad y como consecuencia indicio de antijuridicidad, estructuré al delito tinicamente

de dos elementos que son:

a} Accion, tipica y antijuridica
b) Culpabilidad

1.2.1.2.5.LUIS JIMENEZ DE ASUA

Luis Jiménez de Asia define dogmaticamente al delito seftalando sus elementos que son a

su entender la “actividad, adecuacion tipica; antijuridicidad, imputabilidad; penalidad; y, en

* Idem
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ciertos casos, condiciones objetivas de punibilidad™"

De esta manera, los eiementos del delito que se desprende del concepto dogmatico que

aporta el maestro espaifiol son los siguientes:

a) Actividad

b) Adecuacion tipica
¢) Antijuridicidad

d) Imputabilidad

e) Penalidad

f) Condiciones objetivas de punibilidad
1.2.1.2.6. FRANCESCO ANTOLISEI

Para el italiano Francesco Antolisei el delito “ es aquel comportamiento humano que, a
juicio del legislador, est4 en contradiccién con los fines del Estado y exige como sancion una

pena criminal **?

Desde esta perspectiva los elementos estructurales del delito de acuerdo con la opinion de

Antolisei son los siguientes:

a) Comportamiento humano
b) Contradiccion con los fines del Estado

¢) Sancién criminal

El concepto de delito aportado por el maestro italiano tiene uno de los méritos que a

nuestro entender suple de por silo que se habia venido manejando por los autores sefialados

" Idem
*? Antolisei Francesco, Op. Cit.Pdg. 119
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con anterioridad, pues, se habia en muchos casos utilizado el vocablo “accion” creando una
cierta confusion de siesta abarcaba tanto a la accion como a la omision; sin embargo, con el
término introducido por Antolisei de “comportamiento” en lugar de accion las dudas en
nuestro concepto se despejan pues enella se engloba tanto a la accién y a la omision, término

que a partir de este momento lo hacemos nuestro en la medida de lo posible.
1.2.2. NOCION JURIDICO - DOGMATICO FORMAL DEL DELITO

La nocion juridico formal del delito se encuentra apegada a la ley, que impone su amenaza
penal. El delito es verdaderamente configurado por su sancion penal. Si no hay ley
sancionadora no existe delito, aunque la accion haya sido inmoral y gravemente perjudicial en
el plano social. Se trata de una nocién incompleta pues no preocupa la naturaleza del acto en

si, sino que solo atiende a los requisitos formales™>

En este orden de ideas como podemos observar la nocién o concepto juridico formal de
delito se refiere al concepto que se encuentra previsto en la ley, y en este caso en la ley penal
sin que se sefiale su estructura fundamental; por ello, para el desarrollo del presente punto
precisaremos, por un lado, los conceptos de delito que existen en los Cdodigos Penales
extranjeros mas importantes que a nuestro juicio constituyen los pilares de las modernas

codificaciones y que en nuestro concepto son los siguientes:

a) Codigo Penal Aleman
b) Codigo Penal Espaiiol

La anterior seleccion obedece no a un capricho profesional, sino a la constante que han
seguido nuestros juristas e investigadores mexicanos al abordar cualquier tema de derecho
penal y sobre todo de la teoria del delito en general, tomando siempre como modelos o como

guias a los Codigos enunciados por estar estructurado fundamentalmente conforme z

* Mirquez Pifieiro Rafael, Op. Cit.Pag. 132
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los postulados de la teoria de la accién finalista.

1.2.2.1.CODIGO PENAL ALEMAN

El Codigo Penal Aleman hace en primer lugar la diferencia entre delitos y crimenes, precisa
que “ crimenes son los hechos antijuridicos amenazados en el minimo con pena privativa de
libertad de un afio, delitos son los hechos antijuridicos amenazados en el minimo con pena

privativa de libertad mis beningna o con pena pecuniaria * *

De acuerdo con el Codigo Penal Alemén como se observa, estructuralmente el delito se

compone de los siguientes elementos:
a) Hecho

b) Antijuridicidad

¢) Punibilidad

1.2.2.2.CODIGO PENAL ESPANOL

El codigo Penal espafiol define al delito como “las acciones u omisiones dolosos o

culposos penados por la ley ™

En este orden de ideas juridico formalmente, el Codigo Penal Espafiol estructura al delito

con los siguientes elementos

a) Conducta

M Cédigo Penal Alemdn anticulo 12, véase también a  Wessels Johannes, Derecho Penal- parte General,
traduccion de Conrado A. Finzi, Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1980, Pég, 7

* Cédigo Penal EspaRol, véase también a Mufioz Conde Francisco, Teorla General del delito, Temis, Bogota,
Colombia, 1990, Pig, 2. Consultese también al mismo autor en su obra Derecho Penal, Parte General, Tirant
lo blanch, Valencia, Espafia, 1993, Pig. 188




b) Tipicidad
c) Punibilidad

1.2.2.3. CODIGO PENAL MEXICANO

Para el anilisis del concepto de delito  en el Codigo Penal Mexicano es preciso hacerio
no solo conforme al Cédigo Penal vigente como ya lo hemos sefialado en los puntos que
anteceden sino a partir de todos aquellos Cédigos Punitivos que han regido la vida criminal
de nuestro pais, ello desde luego, nos permitirda comprender de una manera gradual la
evolucidn que ha tenido dicho concepto hasta el que en nuestros dias se encuentra
contemplado en nuestro Codigo penat en vigor. Asi las cosas, analizaremos dicho concepto a

partir de los siguientes cuerpos normativos:

a) Cédigo Penal de Veracruz de 1835

b) Codigo Penal de Martinez de Castro de 1871
c) Codigo Penal de Almaraz de 1929

d) Codigo Penal vigente de 1931

1.2.2.3.1.CODIGO PENAL DE VERACRUZ DE 1835

El Codigo Penal de Veracruz de 1835 mas que proporcionar una definicion técnica de
delito sefiald los casos en que existia delito diciendo en su articulo 89 que “en toda
infraccion de la ley penal se supone que hay delito, su autor queda sujeto a las penas del

derecho mientras no pruebe excepcion legal™®

De los elementos que se sefialan en el Codigo Penal de Veracruz de 1835, se advierte que
los elementos que tomo en cuenta dicha normatividad penal son los siguientes
a) infraccion de la Ley penal

* Leyes Penales Mexicanas, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Tomo I, México, 1979, Pdg. 34
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b) Autor

¢) Pena /

L2 z% 2. CODIGO PENAL DE MARTINEZ DE CASTRO DE 1871

/

El codigo Penal de Martinez de Castro de 1871 definié al delito en su articulo 4 como
la infraccion voluntaria de una ley penal, haciendo to que ella prohibe o dejando de hacer lo

que manda™’

Del concepto de delito vertido en el Codigo penal de Martinez de Castro se precisa que

como elementos constitutivos y estructurales del delito son los siguientes:

a) Infraccién de la ley penal
b} Voluntabilidad

b) accion u omision

L2 2}4 3.CODIGO PENAL DEL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES DE 1929(
DE ALMARAZ)

El cédigo penal de Almaraz de 1929 definio al delito en su articulo 11 como * la lesion de

un derecho protegido legalmente por una sancién penal » **

Desde este punto de vista, los elementos que componian la definicién del delito de
acuerdo con el Cédigo Penal de 1929 también conocido como Codigo Penal de Almariz

fueron los siguientes:

> thidem Pég. 372
* Ibidem, Tomo I11, Pag. 122




a) Lesion de un derecho protegido

b) Sanci6n penal

1.2.2.3.4.CODIGO PENAL VIGENTE DE 1931

Ei Codigo Penal en vigor de 1931 para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y
para toda la Republica en materia Federal define al delito en su articulo 7 como “el acto u
omisién que sancionan las leyes penales”, de donde se desprende que los elementos de la

definicion son los siguientes

a) Comportamiento
b) Punible
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CAPITULO IT

EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DELITO

Ei presente capitulo al que hemos intitulado  “evolucién de la teoria del delito >
intentaremos dar un panorama o esbozo general de las distintas corrientes que han estudiado
a la teoria del delito y ademas han pretendido darle una estructura partiendo del estudio de
sus elementos, asi observaremos la forma como cada una de dichas concepciones la ha
estructurado, asi como el significado de cada uno de los elementos que de acuerdo con cada
corriente en su momento han entendido a delito, elio con el objeto de ubicar de manera precisa

al lector de las distintas teorias que ha registrado la teoria del delito, veamos
2.1. DEFINCION DE TEORIA DEL DELITO

En el derecho penal extranjero la autorizada pluma de! maestro Italiano Giuseppe
Maggiore precisa que “ asi como hay una teoria general del derecho, hay una teoria general del
delito. Esta, se encuentra comprendida en aquella; recibe de ella luz y a la vez ilumina .._Sj la
teoria del delito es ciencia, con los mismo titulos que la ciencia general del derecho, debe tener
una estructura sistemdtica y una organizacion logica que responda a criterios de rigurosa
necesidad . Determinar esta estructura , seflalar la organizacion intema de la doctrina del
delito, es la parte mas delicada de la ciencia del derecho penal. y también, a causa de esa

»39

delicadeza , la parte més controvertida;™ aqui comienza el estudio de la parte general del

derecho penal en estricto sentido * .

En nuestro Derecho Penal Mexicano Eduardo Lépez Betancourt en su teoria del delito

* Maggiore Guiseppe, Derecho Penal, Tomo L, 2°, Edicién, Témis, Bogot4, Colombia, 1989, Pig. 268
* Mancilla Qvando, Jorge Alberto, Teorta Legalista del Delito, Porria, México, 1989, Pag. 9
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ensefia que “la teoria del delito es la parte medular del derecho penal. Conoceria, adentrarse en
ella, constituye el mecanismo mas adecuado para familiarizarse con el ilicito,- mas adelante
agrega que, este es - renglon fundamental dentro del universo juridico ... €s una parte de la
ciencia del derecho penal; comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del
delito, asi como sus formas de manifestarse "', por su parte Carlos Daza advierte que “La
teoria General del Delito es un instrumento que sirve para unir el mundo fictico con e
mundo normativo, el primero es la concrecion de un hecho material y el segundo la
descripcion legal; unidos conforman el injusto ,para posteriormente, realizar el juicio valorativo
consistente en ta imputacion personal { Culpabilidad). Derivado de estos juic‘ios tenemos una

consecuencia juridica "™

Por nuestra parte, opinamos que la teoria del delito constituye Iz parte medular del
derecho penal que se encarga del estudio de los elementos que estructuralmente conforman
o integran en su conjunto el delito, es el corazon viviente del derecho penal que sin su
existencia es imposible el entendimiento y el dinamismo entre el mundo factico y el mundo
normativo, es la piedra angular de todo sistema penal, el alma de los penalistas; por ello es
necesario precisar que esta parte medular del derecho criminal se encarga del estudio de un
todo estructurado pero no dividido, de elementos que integran al delito, perc también, frente a
esos elementos integradores o conformadores del delito, existen otros que en su caso la
destruyen, y, en este capitulo Ginicamente analizaremos de una manera general a la luz de las
distintas corrientes o teorias ( causalismo, finalismo y funcionalismo) que han intentado
estudiar al delito con el objeto de darle una estructura por cierto cada dia mas compleja,
analisis que no constituira un estudio de fondo de cada uno de los elementos que aporta cada
teoria sino la referencia conceptual de cada una de estas teorias, habida cuenta que el estudio

analitico de cada uno de sus elementos serin analizados en capitulos subsecuentes.

*' Betancourt Lopez Eduardo, Teoria General del Delito, 4°. Edicion, Porria, México, 1997, Pag. 3
“ Daza Gémez, Carlos Juan Manuel, Teoria General del delito , Cérdenas Editor y Distribuidor , México,
1997, Pag. XIII




2.2. DIVERSAS TEORIAS DEL DELITO

En el presente punto sefialaremos la estructura de injusto partiendo de la evolucion de la
teoria del delito, por ello, nuestro punto de partida sera basicamente el analisis de las etapas

que seiiala la historia penal.

Raul, Eugenio Zaffaroni ** lejos de sefialar las teorias que han estudiado estructuralmente al

delito refiere a los autores a quienes se les atribuye estas teorias gue son:

a) Franz Von Liszt
b) Emst Von Beling
¢) Edmundo Mezger
d) Hans Welzel

En la polémica cientifica de la teoria del delito dice el maestro de Munster Alemania
Johannes Wessels* son basicamente tres las teorias que tienen mayor trascendencia, dichas

teorias son:

a) Teoria causal - naturalista de !a accién
b) Teoria finalista de la accion

¢) Teoria social dela accién

Antes de pasar al siguiente punto de vista, hemos de sefialar que la posicién doctrinal que
antecede basa su anilisis desde un solo nivel, parte o elemento del delito que, es el
comportamiento. Desde otra éptica para Shuneman®’ las etapas por las que ha pasado la

evolucion de la teoria del delito son las siguientes:

** Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raiil, Manual de Derecko Penal. Cirdenas Editor y Distribuido, México, 1988,
Pags. 345-149

** Cfr. Wessels, Johannes, Op. Cit. Pags 22-231

“* Schuneman Bernd , Introduccidn al razonamiento sistemdtico en Derecho Penal. En el sistema moderno
del derecho pemal: cuestiones fundamentales, traduccion de Jesis - Maria Silva Sdnchez, Técnos, Espafi,
1984, Pig. 43
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a} Naturalismo

b) Neokantismo

¢) Total o Irracional
d) Finalismo

¢) Funcionalismo

Las principales doctrinas que existen para estudiar la teoria del delito sefiala Carlos Daza

“* son;

a) Concepcidn Clasica
b) Concepeion Neoclasica
¢} Concepcion finalista

e) Sistema Funcionalista

Visto las diferentes posturas que adoptan cada uno de los juristas sefialados, notese que
no son uniformes en sus criterios, desde luego, es evidente que hay puntos esenciales en los
que coinciden principalmente en cuanto z los sistemas causalista, finalista y funcionalista,
cuestién que no sucede con el Neokantismo y el totalitarismo o irracionalismo, Por ello,
creemos pertinente  desarrollar  la evolucién de la teoriz del delito de acuerdo con la
clasificacion propuesto por el maestro aleman Bernd Schuneman, pues, a decir del maestro
aleman son 5 fases o teorias por las que ha pasado la evolucién de la teoria del delito, v,
precisa que * Si se intenta clasificar los numerosos principios y proyectos de sistematizacion
del moderno derecho penal asumiendo la natural vaguedad en cuanto a los detalles, en grandes
grupos configurados a partir de los fundamentos filosoficos y las concepciones sistematicas
que la sustentan, cabe distinguir cinco épocas en la elaboracion del sistema del derecho
penal: Estos son el naturalismo, el neokantismo, el irracionalismo, el ﬁnajismo y funcionalismo
» 4. en esa medida, a nuestro parecer, es la postura mas completa, habida cuenta que es

semejante a la que como hemos visto también propone el talento mexicano Carlos Daza. Por

* Cfr. Daza Gomez. Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pég. 39
“ Schuneman. Bernd Op. Cit. Pig, 43
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ello, para el desarrollo de la evolucion de las distintas teorias del delito nos parece adecuado

hacerlo bajo el sistema de Schuneman - Daza, es decir, bajo las siguientes teorias:

a) Causalismo - Naturalismo

b) Causalismo - Neoclisice o Neokantiano
c) Total o Irracional

d) Finalismo

e) Funcionalismo
2.2.1. LA TEORIA CAUSALISTA - NATURALISTA DEL DELITO (1881 - 1900)

La Teoria causalista, naturalista o clasica como también se le conoce aunque las
posiciones en general no son unanimes, en una aproximacion arriesgada en concepto de Hans
Welzel ® y Bemd Schuneman ** comienza a imperar del aio de 1881 y cobra su auge hasta
el afio de 1900, aunque advertimos que algunos otros juristas prefieren sefialar como tiempo
de su culminacion después del afio sefialado; por nuestra parte hemos preferido optar por la

fecha de referencia.
2.2.1.1. AUTORES CAUSALISTAS - NATURALISTAS

Es opinién dominante que los creadores de la teoria naturalista - causalista del delito a

decir de Wessels® son en esencia los siguientes;

a) Franz Von Liszt

b) Emst Von Beling

*® Welzel Hasn, Derecho Penal Alemdn, 4. Edicién, traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéfies
Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 1993, Pig 47

* Cfr. Schuneman Bernd, Op. Cit. Pags. 43 y 47

% Wessels Johannes, Op. Cit. PAg. 22, véase también a Welzel Hans en su obra citada Pag. 46, igualmente
Daza Gémez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pig. 39; véase también a Gandara Ojeda Ricardo, em su cdtedrq
del 25 de octubre de 1995, en la Division de Estudios de Posgrado e Investigacion de la UNAM, “Campus
Aragén”
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En toda empresa, es condicién impostergable conocer en principto, los origenes y la
evolucion de  un fenémeno, ese binomio permitira en cualquier etapa corregir los errores del
pasado, es por eso que en el presente punto aunque sea de una manera sintetizada pero
substanciosa sefialaremos el pensamiento de los creadores de la teoria  naturalistas -
causalista, veremos como en su momento conceptualizaron al delito, como la estructuraron y

como entendieron a cada uno de los elementos que la componian.

2.21LL1. FRAN VON LISZT

En principio, Franz Von Liszt precisdé que el delito “es el acto humano culpable

antijuridico y sancionado con una pena”™®'

Del concepto de delito que aporta por primera vez Von Liszt se advierte que para
entonces el delito se conceptuaba como una conducta antijuridica culpable y punible y por lo

tanto sus elementos constitutivos fueron los siguientes:

a) Conducta

b) Antijuridicidad
¢) Culpabilidad
d) Punibilidad

aa) Fran Von Liszt sefiala en su tratado de Derecho Penal, que, la conducta es entendida
como “el acto de comision consistente en causar (mejor dicho provocar) un resultado.. El
resultado debe ser causado (provocado) por un movimiento corporal;, el movimiento corporal

y ¢l resultado deben estar en relacion de causa efecto™?

%! Muiioz Conde, Francisco, y Garcia Ardn Mercedes, Derecho Pemal, Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, Espaiia, 1993, Pag.191; véase también a Marmolejo Salazar Edith, Teoria de los presupuestos ¥y
elementos tipicos, en textos juridicos de Caballeros del Derecho A C., nimero 8, edicibn propia de [a
asociacién, México, 1996, Pag. 05

** Lizst Fran Von. Tratado de Derecho Penal, tomo II, traduccion de Luis Jiménez de Asta, Réus, Madrid,
Espafia, 1916 , Pdg. 292, véase también a Donna Edgardo Alberto, Teoria del Delito y de la Pena, Tomo 1.
Astrea, Buenos Aircs, Argentina, 1992, Pag, §
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bb) La antijuridicidad en el causalismo de Franz Von Liszt sefiala Francisco Muiioz

Conde es entendida “como una simple valoracion del acto , del proceso causal objetivo

externo”™

cc) La culpabilidad de Liszt fue concebida “en un sentido meramente psicologico, como la
relacion  subjetiva entre el acto y su autor, formando asi las llamadas formas de la
culpabilidad, dolo y culpa, precedidas por la constatacion de la capacidad psiquica del autor,

la lamada imputabilidad’™**

dd) La punibilidad en el pensamiento Liszt es la consecuencia de la conducta, tipica,

antijuridica y culpable
2.2.1.1.2. ERNST VON BELING

Emst Von Beling definié al delitc como “ La accién tipica, antijuridica , culpable,

sometida a una adecuada sancion penal y que llena las condiciones objetivas de penalidad;™®

De la definicion de Emst Von Beling respecto del delito, se observa ya con claridad la
existencia del elemento “tipicidad”, asi, partiendo de dicha concepcion, la estructura del delito

Beliniano se componia de los siguientes elementos:

a) Conducta

b) Tipicidad

c¢) Antijuridicidad
d) Culpabilidad

%> Mufioz Conde Franciscoy Mercedez Garcia Aran, Op. Cit. Pags. 191-192,
54 -
[bidem.
* Cit. Por. Jiménez de Asia, Luis, La Ley y el delito. Pag, 206, véase también a Reyes Echandia Alfonso,
Tipicidad. Pag. 3, asi como Carlos Fontdn Balestra Tratado de Derecho Penal, Tomo L, Pdg 334
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aa) Para Emst Von Beling, la conducta dice Carlos Fontan Balestra® es entendida al igual

que Von Liszt como una voluntad exteriorizada en forma de puesta en marcha de causalidad.

bb) La tipicidad constituyé uno de los aportes fundamentales de Beling a la ya teoria
existente de Von Liszt, €l supuesto de hecho tipico fue uno de sus -grandes descubrimientos,
pues, como bien precisa Mufioz Conde, por primera vez aporté el concepto de “tipicidad”,
cumplimentando con ello y desde luego superando a los elementos aportados por Von Liszt,
entendiendo a la tipicidad como “ la descripcion del suceso objetivo externo en la norma penat;
la subsuncion en ella no significaba todavia nada, pero era el punto de referencia de las

sucesivas valoraciones y se convertia en una caracteristica conceptual del delito™’,

cc) La antijuridicidad se entendié en el sistema de Beling al igual que Liszt como la

contrediccién entre la causacion del resultado y el orden juridico

dd) Finalmente, la culpabitidad lo entendié como la relacion psicologica entre la conducta

y el resultade en forma de dolo o de culpa®®
2.2.1.2. ESTRUCTURA CAUSALISTA - NATURALISTA DEL DELITO

De las anteriores elementos de las definiciones del delito aportado tanto de Fran Von Liszt
como de Emst Von Beling, precusores del naturalismo - causalismo, sefiala Mufioz Conde
que “ la valeracidn del acto, concebido de un modo causal objetivo, constituia ia
antijuridicidad; la valoracion del autor y de los componentes subjetivos del delito pertenecia a
la culpabilidad™*; por ello, se advierte que para dicha teoria al que por cierto el insuperable
maestro aleman Hasn Welzel le llamo “teoria ciega,” el delito, se estructuraba o componia

de los siguientes elementos:

* Cfr. Fontin Balestra Carlos, OP. Cit, Pags. 334-335, véase también a Rail Eugenio Zaffaroni Op. Cit. Pig.
347

%" Mufioz Conde, Francisco y Garcia Arén Mercedez. Op. Cit. Pég. 192

** Cfr. Fontin Balestra, Carlos, OP, Cit. Pags. 334 - 335, véase también a Rait Eugenio Zaffaroni Op. Cit. Pag,
347

*¥ Mufioz Conde, Francisco y Mercedez Garcia Arén. Op. Cit. Pdg, 192
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a) Elementos Objetivos

b} Elementos subjetivos

aa) Los elementos objetivos del deiito conforme al causalismo - naturalismo sefiala

Juan Manuel Carlos Daza® se compone de los siguientes elementos:

a) Conducta
b) Tipicidad
c) Antijuridicidad

bb) Por su parte el elemento subjetiva del delito conforme a la teoria causalista precisa el
mismo autor, estd compuesto por la culpabilidad que abarca sus dos especies o formas que

50n;

a) Dolo
b) Culpa

2213 ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DE LA TEORIA CAUSALISTA -
NATURALISTA DEL DELITO

En principio, la teoria causalista o clasica definié al delito como “un comportamiento
humano dependiente de la voluntad que produce una determinada consecuencia en el mundo

exterior,”®!

en este tenor y toda vez que ya en su oportunidad hemos sefialado la definicion
del delito conforme a los autores del causalismo, pasetnos pues al analisis de los elementos del
delito a la luz de la teoria ciega, ello con el objeto de precisar como fueron entendidos cada

uno de dichos elementos.

* Cfr. Daza Gémez, Carlos Juan Manuel Op. Cit, Pég, 40

S Reynoso Davila, Roberto, Op. Cit. Pig. 11
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2.2.1.3.1. LA CONDUCTA O COMPORTAMIENTO CAUSALISTA

En el causalismo la voluntad “no es dirigido conscientemente desde el fin a alcanzar,
sino que transcurre ya sea causalmente ciego o bien como sucede considerablemente en la
naturaleza organica, en especial en el mundo animal - adecuado ciertamente al fin, pero sin
conciencia del fin ( instintivamente) - agrega el autor de la teoria vidente - el concepto causal
de accion desarrollado por Von Liszt - Beling y fundamentado mas detenidamente por
Radbruch, la fraccionaba en dos partes constitutivas diferentes: el proceso causal externo
(objetivo), por un lado, y el contenido de la voluntad, simplemente subjetive, por otro. De
acuerdo con ello, la accidn serfa el mero proceso causal que desencadena la voluntad (el
impulso voluntario o la inervasion) en el mundo exterior ( efecto de la voluntad), sin tomar en
consideracidn si el autor lo ha querido o si lo podia prever ( contenido de la voluntad);* en
tal virtud esta teoria “ve en la accion humana un suceso causal, por el cua! solo debe interesar
el movimiento corporal provocado por un acto voluntario, con sus consecuencias en el
mundo externo, y no el sentido social del suceso ***; por ello, en e causalismo se concibié “ el
obrar humano como un proceso exterior - natural, como causacion voluntaria u omision
voluntaria de impedir una modificasion en el mundo exterior, en lo que voluntariedad solo
quiere referirse al acto psicofisico que provoca la tension muscular o la omisién de la
misma;* asi e} comportamiento en el sistema de la accion causalista no es sino la voluntad

exteriorizada en forma de puesta en marcha de causalidad®.

De acuerdo con los puntos de vista sefialados, Roberto Reynoso Davila precisa que el
causalismo “ trata a la conducta como factor causal del resultado, sin tomar en cuenta la
intencion que llevé al sujeto a cometerla. Los causalistas - dice - explican la existencia de

la accion delictiva, cuando un sujeto tiene la voluntad de realizarla, sin tomar en cuenta

*2 Welzel Hans, Derecho Penal alemdn, Pigs. 38- 46

 Wessels Johannes, Op. Cit. Pag. 22

* Stratenwerth. Gunter, Derecko Pemal, parte general, traduccién de Gladys Romero, Edersa, S.A. Madrid,
Espala, 1976, Pags. 51-52

® Zaffaroni Eugenio Rail. Op. Cit, Pig. 346
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necesartamente la finalidad que se proponia al hacerlo, porque esta no pertenece a la conducta.
Se concibe a la accion como un proceso causal natural y extrajuridico, libre de valor, como
simple causacion, sin tomar en cuenta la voluntad rectora;™ en ese mismo sentido Octavio
Alberto Orellana Wiarco refiere que la accion el causalismo “ es un factor de orden natural

desencadenante de un resultado material, es simple y sencillamente un proceso causal™’

Como se observa, en la teoria naturalista o causalista del delito  desarrollado
principalmente por los alemanes Fran Von Liszt y Emst Von Beling, el comportamiento fue
entendido no como un actuar dirigido hacia un fin determinado, sino como un proceso natural
0 movimiento corporal generadora de un resultado; es decir, en aquella etapa cualquier
comportamiento del hombre constituia un hecho relevante para el derecho penal, y, por lo
tanto merecia ser sancionado; por nuestra parte creemos que con justa razon esta posicidn
doctrinaria fue en definitiva superada por el pensamiento juridico aleman desde hace més de
cincuenta afios, y del cual nosotros apenas hace cinco afios pudimos asimilarlo, pues, seguir
pensando como los causalistas de que el comportamiento existe en virtud de  cualquier
movimiento corporal que produce un resultado, seria tanto como admitir que cualquier
movimiento de !a vista, la lengua o cualquier otra podria constituir una accién u omisién
penalmente relevante, lo que es de pleno derecho inaceptable y, como consecuencia se estaria
perdiendo o al menos destruyendo la naturaleza del derecho penal, ya que se estarian
investigando hechos que incluso no tendrian relevancia para el derecho penal. Desde este
punto de vista se tendria que investigar y, en su caso sancionar el hecho de que un gato
entrase a una cocina y destruyera los vasos de cristal o cualquier otras cosa, lo cual es

totalmente absurdo.

2.2.1.3.2 LATIPICIDAD CAUSALISTA

Seflala Alfonso Reyes Echandia que para el maestro aleman Emest Von Beling a quien en

términos concretos se le atribuye el principio “no hay delito sin tipicidad ” o nulla poena sine

* Revnoso Dévila, Roberto, Op. Cit. Pég. 11
" Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Teoria del Delito, 5*. Edicién, Porria, México, 1997, Pig. 11
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lege, con maestria insuperable sefialé que “no es posible calificar de delictuosa una conducta
mientras de ella nose haya hecho una previa descripcion abstracta en una norma positiva;
solo entonces puede afirmarse que la conducta es tipica; la tipicidad surge asi como un
elemento auténomo del delito de eminente naturaleza descriptivo - objetivo, e independiente
del juicio de valor sobre su antijuridicidad y del contenido subjetivo de la conducta misma. El
tatbestand beligniano nace, pues, como algo abstracto y objetivo; lo primero porque no
pertenece a la vida real sino a la ley, y lo segundo porque su funcion se agota en la descripcién

formal de la conducta™; seftala también al respecto Zaffaroni que la tipicidad se entendio para

% o como

entonces por el causalismo “como prohibicion de la causacion de un resultado
bien refiriere Juan Bustos que la tipicidad constituye “ la descripcion externa de la accién
sin contenido normativo ni elemento subjetivo. Su relacion con la antijuridicidad se fij6 como
indicio. La tipicidad resulta ser una caracteristica objetiva sin valoracién o subjetividad
(incolora o sin sangre). Lo que interesa constatar es el resultado producido por la accién yla

relacién de causalidad. La tipicidad es descriptiva y objetiva ” ™

Uno de los legados mas preciados y vigentes sino es que la Unica de la etapa del
causalismo, constituye el tipo penal, pues, hasta antes de Von Emst Beling como hemos
visto no existia este elemento dentro de la dogmatica penal como parte estructural de un
hecho penalmente relevante; asi, el tipo vino a constituir el presupuesto sine qua non para
presumir que un comportamiente posiblemente fuera delictuoso, ademas, este nivel estructurai
vino a convertirse en el cimiento y pilar de los sistemas normativos, de ahi que, aun hoy en
dia el tatbestand Beliniano tiene su mérito, el refuerzo de la seguridad juridica de los
hombres y en forma paralela el limite del poder publico en materia penal mediante la seleccion
Unicamente de los comportamientos penalmente relevantes para el derecho penal; de lo
contrario imaginemos el grado de arbitrariedad que se haria presente del poder pablico en

materia penal.

 Reyes Echandia Afonso, Tipicidad, Pég. 3
® Zaffaron, Radl Eugenio, Op. Cit. Pég. 347
" Cfr. Bustos Ramirez, Juan, Manual de Derecho Penal Espafiol, Ariel, Barcelona, Espafia 1984, Pig.. 159

o
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2.2.1.3.3. LA ANTIJURIDICIDAD CAUSALISTA -NATURALISTA

En la teoria causalista - nawralista del delito la antijuridicidad constituyd un concepto
meramente formal, y, como tal constituye juicio de valor que recae sobre la accion,
conternplada como un aspecto objetivo, en el juicio de valor no se toma en cuenta el elemento
subjetivo. La valoracion de este proceso de la naturaleza, al considerar su dafiosidad social o
ataque a bienes juridicos, viene a ser una valoracion; por ello, La antijuridicidad es un elemento
objetivo y valorativo siempre que ¢l comportamiento humano esté en contradiccion entre la
causacion del resultado y el orden juridico; asi en el causalismo lo antijuridico constituye mas
bien, la valoracion de un acto, que en su esencia fundamental es contrara a las normas o
valores de la sociedad que Garofalo denomina sentimientos altruistas de piedad y probidad

que todo grupo social posee por el simple hecho de vivir en sociedad.

Enal virtud, la antijuridicidad como elemento de la estructura del delito como se obsetva
que constituye un aspecto meramente objetivo que recae en el juicio de valor del hecho que
esta en contradiccion con la norma y los valores que posee por derecho natural la sociedad,
tales como la probidad, el altruismo o la moral, de lo que se deduce que desde el causalismo
se advertia ya de por si la existencia de comportamientos tipicos juridicos, es decir, que aun
cuando la accion u omision penalmente relevante estuviera adecuado a un supuesto de hecho
tipico, podria estar de acuerdo con la ley, y, por lo tato constituia un comportamiento

juridico o justificado.

2.2.1.3.4 LA CULPABILIDAD CAUSALISTA

La culpabilidad en 1a teoria causalista det delito es entendida como la relacion psicologica
entre la conducta y el resultado en forma de dolo o de culpa; es decir, constituye un proceso
psicolégico que se encuentra en el sujeto y esta relacionado con el hecho. La culpabilidad e el
aspecto subjetivo del delito. Su presupuesto es la imputabilidad y sus especies son el dolo y 1a
culpa ( Zaffaroni Pag. 347/Daza pag. 43)
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Adviériase que, en el sistema causalista, la culpabilidad formaba parte del aspecto
subjetivo del delito y se entendia como la relacion psicologica entre el sujeto activo del
hecho y el resultado obtenido, ademas, esta culpabilidad psicologista comprende o se
compone de los dos aspectos que entonces se conocieron como “formas de culpabilidad “ y

que son los siguientes;

a) Dolo
b) Culpa

aa) Durante la vigencia de la teoria causalista del delito imperd la corriente psicologista de la
culpabilidad, y este de acuerdo con Von Liszt el dolo como forma de la culpabilidad
comprende no solamente el conocimiento de todas las circunstancias del hecho concreto, sino
también el conocimiento de que esas circunstancias de hecho en particular, pertenecen a la
definicion legal o tipo penal el acto;”' en tal tesitura Orellana Wiarco sefiala que el dolo en
el causalismo se forma de: la representacion de los hechos y circunstancias del acto, la
prevision del resultado, la representacion de la causalidad del acto, en los delitos de

comisidn, y la representacion del no impedimento en los delitos de omision.

bb) La culpa como especie de la culpabilidad en el sistema causalista refiere el extinto maestro
mexicano Sergio Vela Trevifio, es la forma de manifestacion de la culpabilidad mediante una
conducta causalmente productora de un resultado tipico que era previsible y evitable por la
simple imposicion a la propia conducta del sentido necesario para cumplir e] deber de atencion
y cuidado exigible al autor, atendiendo a las circunstancias personales y temporales
concurrentes con el acontecimiento; asi los elementos de la culpa  son: una conductz
causalmente tipica, una violacién del deber exigible al autor, y un resultado previsible y

evitable™

' Cfr. Lizst Franz Vion, Op. Cit. Pgs, 248 - 249

** Cfr. Orellana Wiarco. Octavio Alberto Op.Cit. Pags, 50-51

P Cfr. Vela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e Inculpabilidad- Teorta del Delito, 2*. Edicién, Trillas, México,
1990, Pig. 245
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2.22.TEORIA CAUSALISTA - NEOCLASICA O NEOKANTIANA DEL DELITO ( 1900
- 1930)

Esta teoria segun el maestro alemén Bernd Schuneman ™ tuvo vigencia de 1900 a 1930 a
esta concepcion Juan Manuel Carlos Daza Goémez ™ también  lo conoce como teoria
“neoclisica” y sefiala que también se le ha Hamado la teoria normativa o causalismo
valorativo, desde luego, debemos sefialar que el maestro mexicano, enfoca su punto de vista

atendiendo mas bien a la culpabilidad.
2.2.2.1. AUTORES DE LA TEORIA NEOKANTIANA DEL DELITO

Aun cuando quienes refieren a esta teoria carecen de uniformidad en cuanto a los autores
que la crearon, adhirieron o siguieron, de una manera interrelacionada, los  principales
exponentes  de esta teoria de cuerdo con Stratenwer,”” Mufloz Conde 7, Juan Bustos

Ramirez”® y Ricardo Ojeda Gandara ™ son:

a) Reinhar Frank

b) Hegler

¢} Max Emst Mayer
d) Edmundo Mezger
e) Richard Honing

f) Erich Schwinge

g) Gustavo Radbruch

Eneste punto no contamos con suficientes elementos para afirmar que cada uno de

™ Cfr. Schyneman Bernd Op. Cit. Pég. 43

78 Cfr. Daza Gomez. Carlos Juan Manuel Op. Cit. Pig 43

8 Cfr. Stratenwerth, Gunier Op. Cit. Pag. 3

77 Cfr. Mufioz Conde Francisco y Garcia Aran Mercedes, Op. Cit. PAg., 193

™ Cfr. Bustos Ramirez, Juan, Introduccidn al Derecho Penal, Témis, Bogotd. Colombia, 1986 Pig 162
" Gindara Ojeada Ricardo, Citedra citada
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estos autores haya aportado una teoria del delito en si, sino que, cada uno de ellos aporto
una nueva concepcion en cuanto a alguno de los elementos o niveles del delito, asi tenemos
que en particular y por sus caracteristicas fundamentales el concepto del tipo en esta teoria
se le atribuye a Mayer, la culpabilidad a Reinhar Frank, la antijjunidicidad a Edmundo Mezger,
en fin, es toda una mezcolanza de conceptos que, desde luego mas adelante optaremos por un

criterio que nos sirva como parametro para ¢l desarrollo de esta teoria.

2.2.2.2. LA ESTRUCTURA DE LA TEQRIA NEOKANTIANA DEL DELITO

13

Si partimos de que el delito fue definido por a Max Ernesto Mayer como “ un

1280

acontecimiento tipico, antjuridico e imputable,”™ y por Edmundo Mezger como “la accidn

" podemos advertir junto con Bernd Schuneman™ que los

tipicamente antijuridica y culpable
elementos estructurales de acuerdo cen la Teoria Neokantiana del delito se compone o

estructura por los siguientes elementos;

a) Conducta

b) Tipicidad

¢) Antijuridicidad
c) Culpabilidad

d) Condiciones objetivas de punibilidad

Una vez sefialado de una manera general los elementos del delito conforme a la teoria
neckantiana de acuerdo con los conceptos vertidos por sus autores y seguidores, pasemos al
desarrollo de cada uno de dichos elementos para comprender como fueron entendido dichos

elementos.

% siménez de Azia, Luis La lev v el delito Pig. 206
® Idem
¥ Cfr. Schuneman, Bernd Op. Cit. Pég. 52
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2.22.3. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO EN LA TEORIA
NEOKANTIANA

Una vez que hemos sefialado por un lado, quienes son los autores de la teoria
Neokantina, y de manera selecta definido al delito con los autores' que a nuestro juicio son
los mas importantes en esta corriente y que seran fundamentales para et desarrollo de nuestro
trabajo, pasemos al dsarrollo de cada uno de los elementos del delito de acuerdo con esta

corriente.

2.2.2.3.1. LA CONDUCTA EN LA TEORIA NEOKANTIANA

Para Edmundo Mezger, la conducta es la voluntad exteriorizada en forma de puesta en
marcha de la causalidad ** o bien, el acto interno de voluntad y la manifestacion externa de

este son requisitos de la accion®

Obsérvese que en cuanto al comportamiento humano, la accidn fue entendido igualmente
como en el sistema Liszt - Beling como un acto humano voluntario externo generadora de un

resultado, cuestién , que no tiene mayor problema en su interpretacién como observamos.

2.2.2.3.2. LA TIPICIDAD EN LA TEORIA NEOKANTIANA

La tipicidad para uno de los pilares de la teoria neoclasica ¢ neokantismo, “si bien el tipo es
independiente de la antijuridicidad, esta sin embargo a ella ligada por un vinculo indiciario, en
cuanto considera que su funcion no es simplemente descriptiva sino reveladora de una
contrariedad entre la conducta y ias normas de cultura legalmente reconocidas. Es claro que el
indicio de antijuridicidad que el tipo penal contiene puede destruirse cuando se demuestre
que, a pesar de ser tipica, la conducta en concreto no lesiona el ordenamiento juridico;™ al

mismo respecto Zaffaroni advierte que la tipicidad en esta teoria “ para precisar la tipicidad

® Cfr. Zaffaroni Radl Eugenio Op. Cit. Pig. 349
* Daza Gémez. Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 3
* Reyes Echandia, Alfonso , Tipicidad, Pag. 4
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de ciertas conductas no queda otro recurso que tomar en cuenta aspectos subjetivos (se
llamaron aspectos subjetivos del injusto)..., asi la tipicidad se entendié como prohibicion de
la causacion de un resultado que eventualmente también toma en cuenta elementos
subjetivos "* y finalmente Daza precisa que la tipicidad en este sistema “Se le considera
como ratio essendi - dando origen a la hoy memorable aportacion del alemdn Edmundo
Mezger, feoria indiciaria - de la antijuridicidad. Se habla asi del tipo del injusto. En su
condicion de mera descripcion, exenta de valoracidn, como apunta la teoris clasica, se ve
afectada por el descubrimiento de los elementos normativos del tipo y los elementos

subjetivos del injusto; ™
2.2.2.3.3. LAANTIJURIDICIDAD EN LA TEORIA NEOKANTIANA

La antijuridicidad en el sistema neoclasico o neokantiano se vio desde un concepto
puramente formal, de ahi que, se le “da un cardcter sustantivo a la antijuridicidad, sefialando
que su esencia esta dada por una norma objetiva de valeracion, esto es, que ella contiene juicios
(de valor) desde el sistema juridico sobre determinados hechos y estados, por ello, la
antijuridicidad ha de ser comprendida como la lesion objetiva de las normas de valoracion.
Este contenido penetra todo el injusto y lo convierte en un concepto normativo, con lo cual
entran en consideracion en el tipo los llamados elementos normativos y, por otro parte, lleva
a sefialar la indisolubilidad entre tipicidad y antijuridicidad, que termina en los elementos

38

negativos del tipo;”™ es decir, la antijuridicidad se le consideraba como la “ contradiccién entre

la causacion del resultado y el orden juridico™”
22234 LA CULPABILIDAD EN LA TEQRIA NEOKANTIANA

La culpabilidad en el sistema neokantino sefiala Alfonso Reyes Echandia se le atribuye

%6 Zaffaroni Radl, Eugenio Op. Cit. Pdg. 349

* Daza Gémez, Cartos Juan Manuel, Op. Cit,. Pig. 44

® Bustos Ramirez, Juan, Introduccidn ol derecho penal, Pag. 163, véase también a Carlos Daza Op. Cit.
Pag. 44

¥ Zaffaroni, Op. Cit. Pg. 349
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Reinhar Frank para quien “la culpabilidad no es un nexo psicologico entre el agente y su
comportamiento sino un juicic que se emite sobre quien, habiendo podido comportarse
conforme al deber que le era exigible, ha actuado de un modo contrario a ese deber; - de
ahi que el elemento “la exigibilidad” como obra o aportacion fundamental de Berthol
Freudental y que se encuentra previsto en la fraccion [X del articulo 15 del Cédigo Penal en
vigor es elemento fundamental de la culpabilidad - tratese pues, de un fenomeno complejo de
cuya estructura forman parte el dolo, la culpa, la imputabilidad y la normalidad de la
motivacion, y puesto que en ella intervienen esos elementos, bien puede sintetizarse su esencia
en la reprochabilidad. De este modo, dolo y culpa dejan de constituir el fenomeno mismo de la
culpabilidad para convertirse simplemente en elemento suyos;™ por su parte James
Goldschmidt sefiala que en cuanto a la culpabilidad “el sujeto tiene el deber de comportarse
conforme a} ordenamiento juridico, pero actila contrariamente a este; ahora bien, ese actuar
antijuridicamente solo le es reprochable en la medida en que pudiendo obrar conforme al

191

ordenamiento vy teniendo el dominio del hecho, actué culpablemente; en tal tesitura la

[2

culpabilidad en el sistema neokantiano es “ reprochabilidad, Pero conteniendo también el dolo
y la culpa;”® para Daza fa culpabilidad en el neoclasisismo “ es un juicio de reproche al autor
por haber realizado un hecho tipico y antjuridico, pudiendo haber actuado conforme a lo que
ordena el derecho. La culpabilidad ademas, de tener un contenido determinado de caracter
psicolégico {dolo y culpa), es un juicio de desvalor; la culpabilidad es reproche. Para esta

doctrina la imputabilidad, el dolo y la culpa son formas de ella™

Obsérvese que en el sistema causalista neoclasico o neckantismo de acuerdo con los
elementos sefialados por la doctrina, la culpabilidad de acuerdo con Reinhar Frank se
entendié como la relacién psicologica entre el agente del hecho y el resultado, formado parte de
la culpabilidad, las formas de cuipabilidad: el dolo y la culpa, y, ademas se le agregaba un

juicio de valor que da origen al reproche del autor por el hecho que ha originade el delito,

* Reves Echandia, Alfonso, Culpabilidad, 3*. Edicion, Bogotd, Colombia, 1991, Pig, &

' Goldschmidt, James. La concepcién normativa de la culpabilidad, Depalma, Buenos Aires, Argentina,
1943, Pag. 23-24, véase también a Alfonso Reves Echandia, Culpabilidad, Pdg. 8

%2 Zaffaroni, Radl Eugenio Op. Cit. Pig. 349

% Daza Gomez. Carlos Juan Manuel Op. Cit. Pdg. 44
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.

en este orden de ideas los elementos de la culpabilidad en fa teoria neckantiana son:

a) Imputabilidad (aptitud espiritual normal de autor)
b} El dolo y la culpa (relacion entre el autor y el hecho)

c) Exigibilidad (normalidad de las circunstancias en que el autor obra)

2.2.3. LA TEORIA IRRACIONALISTA DEL DELITO (193¢ -1945)

Si bien es cierto que esta teoria se origin¢ y aplicé Unicamente en Alemania, la verdad hay
que reconocer que es precisamente esta nacion, la que una y otra vez ha dado pauta para
poner al dia los avances del derecho penal y sobre todo de la teoria del delito, por elio,
creemos pertinente sefialarlo y analizarlo; asi “‘el abanderado de esta corriente destructora fue
George Dahm, para quien el uUnico criterio valido de ilicitud es la potencialidad que el hecho
tiene de vulnerar o poner en peligro el orden moral que emerge del pueblo y de la raza. De
conformidad con este planteamiento, antes que a la tipicidad de la conducta, el juez debe
mirar a su capacidad de lesionar tales intereses; en la balanza de la justicia, de un lado esta el
hombre con su comportamiento vy del otro la comunidad ultrajada; los demas son criterios
formales que deben ser desestimados ... y no es de extrafiar - dice Echandia - una tan
peregrina y peligrosa tesis, pues, la tipicidad como funcion garantizadora de la libertad
individual, son patrimonio de los regimenes democraticos y letra muerta en los Estados
totalitarios %, a se mismo respecto Sebastian Soler agrega que el derecho penal alemén de la
época Hitlerina influido por la concepcion nacionalista del Estado, al destruir los principios
fundamentales del derecho penal liberal, tal como el de nullum crimen nulla pena sine lege,
tenia que renegar de la tipicidad perque ella se convertia en un obstaculo para la punibilidad de

conductas que significasen un peligro al nuevo ordenamiento juridico™

* Cfr, Reyes Echandia Alfonso, Tipicidad, Pig. 7, véase también a Luis Jiménez de Asia, Tratado de
Derecho Penal. Volumen [II, 2*, Edicién, Buenos Aires, Argentina, 1959, Pig. 765

*  Cfr. Soler Sebastiin, Derecho Penal liberal, sovittico y nacionalita, en la revista “Cursos y
Conferencias”, Buenos Aires, Argentina, julio de 1937, Pig. 372
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Esta etapa del irracionalismo juridico penal prevalece en Alemania como se observa tras
la toma del poder por el nacional socialismo, pues a la toma del poder el nacional socialismo,
habia conquistado casi por completo el escenario de la dogmatica juridico penal. Esta
teoria abarca de 1930 a 1945 y de esta etapa la informacion es casi minima, por lo que no
es posible determinar cuales eran los elementos que integraban al delito o como se entendia
para entonces cada uno de ellos; sin embargo, de acuerdo con la terminologia de “totalizadora”
tal pareciera que el delito  era entonces un todo monolitico que no se encontraba
estructurado como en el causalismo o el neokantismo por ejemplo, pese a ello en el siguiente

punto intentaremos sefialar las caracteristicas del delito de una manera general en esta etapa.
2.2.3.1. CARATERISTICAS DEL DELITO EN LA TEORIA IRRACIONALISTA

Bajo el sistema irracionalista se vino a destruir el avance que tanto los causalistas y
neokantistas con mucho esfuerzo habian construido en el derecho penal aleman; y lo que para
esa época fue todavia mas delicado se ponderd el “interés nacional” antes que la seguridad
juridica de las personas; ya que por un lado, se vio al elemento “tipicidad” como un obstaculo
para la defensa social de Ja nacién, de manera que ésta constituyd una etapa de autoritarismo
e irracionalidad, en donde lo mismo se juzgaba y sancionaba un comportamiento que para el
derecho penal fuera relevante o irrelevante, siempre que penetrara al ambito del poder que los
propios alemanes dizfrazaron como también suele hacerse lamentablemente en nuestro pais
por “ interés nacional”; en esa medida y siguiendo al maestro aleman Bernd Schunemann %

las caracteristicas del delito en la teoria irractonalista fueron los siguientes:

é) Se ataco la debilidad del razonamiento neokantino

b) Censuraba la parcialidad de una construccion teleologica de los conceptos

¢) Se reducia el criterio del bien juridico protegido .

¢) Se alimentd en su mayor parte de fuentes politicas e ideologicas

¢) Se rechazo la agudeza del sistema neckantiano como producto de un pensamiento penal
liberal

% Cfr. Schuneman Bernd, Op. Cit. Pigs. 53 - 54
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d) Las causas de exculpacion se entendieron como debilitamiento socialista dei esqueleto del
derecho penal

e) Se propago una perspectiva totalizadora

f) Elsistema se convirtié e un irracionalismo y al decisionismo

g) Se suprimi6 el supuesto de hecho tipico en todas sus funciones

g) Los anteriores elementos trajeron consigo la autosupresion de la ciencia del derecho penal

El irracionalismo juridico penal, constituye en nuestra opinion el gérmen maligno de la
humanidad, la incapacidad de superar un problema con maestria; por ello, de esta etapa
podemos aprender a manera de reflexion que el hecho de que el derecho y sobre todo el
derecho penal se encuentre manipulado ¢ influido por el sistema politico no fue privativo de
Alemania, hoy en dia si bien es cierto que en México contamos con cuerpos normativos que
regulan o al menos se intenta regular los hechos penalmente relevantes asi como Grganos
creados per se para aplicar el derecho, de cualquier forma el irracionalismo juridico penal en
nuestro pais ha estado presente una y otra vez en los actos de autoridad, ya que, en principio,
los proyectos de reformas en principio se han dejado en la mayor de las veces sino es que en
todas en manos de los legisladores, - es facultativo de ellos constitucionalmente - en donde 2
lo 1nico que atienden estos “representantes populares” no son sino a sus intereses politicos, ya
sea individuales o de grupos; y, aun cuando existen juristas mexicanos distinguidos en el
campo del derecho penal, la apertura que se les ha dado su participacion es minima en la
construccion de las leyes, asi también cuando alguno de estos investigadores envia una
propuesta para su estudio - por el 6rgano facultado constitucionalmente - no se hace sino
dejarlos en el archivo con el pretexto de no ajustarse a los requerimientos sociales, este hecho
poco a poco nos ha estado llevado ai irracionalismo juridico penal como el que padecio el
pueblo aleman, pues como hemos visto este irracionalismo es una herramienta que legitima el
abuso del poder al amparo de la ley penal, legitima los actos autdritan'os del poder,
originandose asi un principio de! Estado totalitario como bien ya ha sido sefialado este
sistema juridico penal es privativo de estas formas de gobiemo y todo ello generalmente
surge por miedo al respeto de los derechos mas fundamentales del los habitantes de una

nacion y en este caso de México, elevamos, pues, desde ahora nuestra mas enérgica protesta




42

frente a cualquier intento mas de implementar este irracionalismo juridico penal en nuestro
pais y hacemos votos para que las iniciativas sea sometidas tanto al debate no solo
parlamentario, sino al debate académico de altura, seguramente ello no constituira la
perfeccion pero al menos constituird un sano intento en busca de un mejor régimen de derecho
y de derecho penal y no solo constituir un “pais de leyes” que son pisoteados al antojo de

quienes ostentan el poder.
2.2.4. TEORIA FINALISTA DEL DELITO ( 1945-1960)

Lateoria de la accion finalista dice Bern Schuneman * prevalece de 1945 a 1960 tras el
derrumbamiento dela dominacion nacionalista, comenzando asi a la construccién de todo un
sistema penal por la via de la critica y el debate juridico y cientifico del derecho penal y, sobre
todo de la teoria del delito, sepultando con ello de una vez y para siempre el irracionalismo y la
intolerancia politica, de ahi que aquellos pensadores que permanecieron rezagados por salvar su
vida, volvieron a renacer para dar continuidad a su proyecto de construccion de un derecho
penal moderno, un ilustre sobreviviente es ni mas ni menos que el propio Welzel. Eche lo
anterior pasemos ahora al desarrollo de ta hoy vigente teoria reinante: la teoria de la accion
finalista.

2.2.4.1. AUTORES DE LA TEORIA FINALISTA

Los principales creadores de la teoria finalista del delito de acuerdo con Wessels® y

Daza % son:

a) Von Weber
b) Alexander Graf Zu Dohna
¢) Hans Welzel,

' Schuneman Bernd, Pig, 43
% Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 22
* Daza Gémez, Carlos Juan Manuel, Pag 45
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d) Reinhar Maurach
e} Gunter Stratenwerth

f} Armin Kaufmann

Para el estudio de los elementos de la teoria del delite a la luz de la accion finalista
Unicamente analizaremos de manera resumida los postulados de los dos  principales

pensadores de esta teoria, es decir:

a) Alexander Graf Zu Dohna
b) Hans Welzel

2.2.4.1.1. ALEXANDER GRAF ZU DOHNA

En primer término Alexander Graf Zu Dohna definio al delito como la * transgresion
culpable de las normas - agrega que - primordialmente , todo delito es accién, pues Gnicamente
una accion humana puede hoy tener por consecuencia una pena. No se puede llegar a
determinar el concepto de delito, sin referirse a la caracteristica accion. Hasta que punto la
afirmacion de que el delito es accion necesita ser rectificada, resultara de posteriores
consideraciones. Desde el punto de vista de la valoracién del objeto, se presentars, como
segunda caracteristica general del delito, ia antijuridicidad; como tercera, la culpabilidad. Con
elio llegamos al siguiente resultado sintético: Delito es acién antijuridica y culpable - agrega

mas adelante el elemento tipicidad-"""

De acuerdo con la definicion de delito aportado por Alexander Graf Zu Dohna los

elementos del delito o niveles son los siguientes:

a) Accion
b) Tipicidad

1% Graf Zu Dohna Alexander, La Estructura de la teoria del Delito, 4. Edicién, Traduccién de Carlos Fontan
Balestra. Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1958, Pégs, i1y 14
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¢) Antijuridicidad
d) Culpabilidad

Para entender el significado que Alexander Gaf Zu Dohna, precusor de la teoria de la
accion finalista, tenia de los elementos o caracteristicas que en su concepto estructuraban al

delito pasemos a su desarrollo.

aa) La accidn “es, esencialmente, concrecion de voluntad. Esa voluntad puede ser dirigida
o producir o evitar la actividad corporal. Tomados en ese sentido, accion y omision son las

dos formas de manifestarse la accion™'

bb} De la antijuridicidad dice Zu Dohna que un sujeto “ actiia antijuridicamente, siempre

que no exista un fundamento de justificacion "%

cc) La culpabilidad “es obra de un comportamiento . psiquico que merece
desaprobacion...es la determinacion de voluntad contraria al deber. Esta nocidn encierra la

esencia de la llamada doctrina de la culpabilidad '
2.2.4.2HANS WELZEL

Para el maestro aleman y padre el finalismo “la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son
los tres elementos que convierten una accion en un delito. .. La tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad estin relacionados légicamente de tal modo que cada elemento posterior del

delito presupone el anterior™'™

De tal manera que desde el punto de vista del padre del finalismo alemén los elementos o

niveles que estructuran al delito son:

' Thidem Pig. 18

12 hidem Pags. 46, 60-62

' hidem Pig. 60

1% Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Phg. 57
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a) Tipicidad
b) Antijuridicidad
¢} Culpabilidad

De esta trilogia de los elementos del delito Welzeniano que hemos transcrito vino a
cimentar con muros de acero y de una vez por todas lo que hasta hoy en dia conocemos con
el sistema 0 teoria de la accion finalista y, es opinién dominante que esta teoria es aceptada
tanto por los propios finalistas como para extrafios, hecho esta aclaracion pasemos al
siguiente punto que comprende el desarrollo de la estructura de los elementos de! delito de

acuerdo con el finalismo aleman.

2.2.42.ESTRUCTURA DE LA TEORIA FINALISTA DEL DELITO

Para el estudio de la estructura del delito de acuerdo con la teoria reinante del delito,
seguiremos fundamentalmente como arquetipo de todo nuestro desarrollo la opinion de su mas
firme defensor Hans Welzel; asi, desde la éptica del maestro aleman como ya bien lo
sefialamos en el punto que antecede los elementos o niveles que integran estructuralmente al

delito son los siguientes:

a) Tipicidad
b) Antijuridicidad
¢) Culpabiiidad

Para el entendimiento de! significado que Hans Welzel le di6 a cada uno de los elementos
enumerados y que estructuran al delito frente a la accion finalista y que en esencia se siguen
comprendiendo y aplicando en su sentido original creemos pertinente referirnos a manera de

sintesis al significado de los mismos en los puntos siguientes:
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2.2.4.3. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO EN LA TEORIA FINALISTA

En el presente punto anicamente desarrollaremos los elementos que propone Welzel en
su concepcion del  delito que ya hemos enumerado y en el que por cierto no incluye la
conducta, mismo que sera ampliamente inclutdo y analizado posteriormente  cuando
precisemos a partir de los elementos aportados tanto por Zu Dohna y Welzel y que hoy en

dia constituyen los pilares de la teoria del delito, veamos.
2.2.4.3.1. LA TIPICIDAD FINALISTA

Para Hans Welzel “ el tipo es una figura conceptual que describe mediante conceptos
formales posibles de conducta humana. La norma prohibe la realizacion de estas formas
posibles de conducta humana. Si se realiza la conducta descrita conceptualmente en el tipo de
una norma prohibida , esta conducta real entra en contradiccion con la exigencia de la norma -
y por lo tanto diriamos nosotros tal conducta es tipica - . De ahi se deriva la antinormatividad
de la conducta .. Tipo es la descripcién concreta de la conducta prohibida{del contenido de la
materia de la norma). Es una figura puramente conceptual;™'® es decir, frente al finalismo el
tipo es la descripcion de un comportamiento prohibido, dicha descripcion ha sido  creada
por el poder publico. Asi si un sujeto despliega un comportamiento que reine todas las

exigencias descritas por el tipo, ese hecho mereceré el calificativo de tipico.
2.2.4. 3. 2ANTHURIDICIDAD

Para Hans Welzel la antijuridicidad *‘es la contradiccion de la reafizacion del tipo de una

13106

norma prohibitiva con el ordenamiento juridico en su conjunto™"", es decir, desde el punto de

1% Thidem Pag. 59-60
1% Idem
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vista del finalismo, la antijuridicidad no es otra cosa que el comportamiento que despliega
un sujeto esta en choque con la norma penal y por ende ese comportamiento no se encuentra

amparado por un precepto que la justifique.
2.2.4.3.3.CULPABILIDAD

Para la teoria de la accién finalista 1a culpabilidad “no es un tipo psiquico, sino et juicio de
vator sobre un juicio psiquico que existe o falta. Es el reproche del proceso volitivo: en las
acciones dolosas, la reprochabilidad de la decision de cometer et hecho; en la produccién no
dolosa de resultados. El reproche por no haberlo evitado mediante una actividad regulada de

modo finalista™'"’

0 bien, la culpabilidad “...fundamenta €l reproche personal contra el autor,
en el sentido de que no omitid la accién antijuridica aun cuando podia omitirla. La conducta del
autor no es como e la exige el derecho, aunque el habria podido observar las exigencias del
deber ser del derecho . El hubiera podido motivarse de acuerdo a la norma. En este poder en
lugar de ello del autor respecto de la configuracion de su voluntad antijuridica reside ta esencia
de la culpabilidad; allf esta fundamentado el reproche. personal que se le formula en el juicio de
culpabilidad al autor por su conducta antijuridica ...Culpabilidad es reprochabilidad de la
configuracién de la voluntad. Toda culpabilided es segin esto culpabilidad de voluntad, solo
aquello respecto del cual el hombre puede algo voluntariamiente, le pude ser reprochado
como culpabilidad. Asi en cuanto a sus facultades y predisposiciones ya sean valiosas o
mediocres, solo aquello que el hace con ellas o como las ponen en movimiento en
comparacion con fo que hubiera podido o debido hacer con ellas o como hubiera podido o
debido ponerlas en movimiento, le puede ser tomado en cuenta como mérito o reprochado
como culpabilidad”'® o como bien concluye Moisés Moreno que la teoria de la accién
finalista considera a la culpabilidad “ como presupuesto de la punibilidad, reconoce el

ingrediente ético de aquella y el contenido retributivo de la pena: y al concebirla sobre la

' Welzel, Hans, La Teorfa de la accidn finalista, Traduccion de Eduardo Friker, Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1951, Pig, 33
1% Welzel, Hans, Derecho Penzl Alemin Pags. 166-167
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base de la posibilidad de actuar de diversa manera, esta implicando el reconocimiento de la

libertad del hombre, del hombre como persona. .. "%

2.2.5. TEORIA FUNCIONALISTA DEL DELITO( 1960- 1990)

Sefiala el maestro aleman Bern Schuneman que el funcionalismo esta a punto de’ lograr un
desarrollo impetuoso, quiza en 1990 ''°. La moderna teoria  funcionalista  cuyo eje
fundamental se encuentra en la funcion politico criminal del derecho penal como lo veremos
durante el desarrollo del presente punto, constituye la posicion mas reciente y mas actualizada

dentro de! moderno derecho penal alemén,

2.2.5.1. AUTORES DE LA TEORIA FUNCIONALISTA DEL DELITO

Los maximos exponentes de la moderna teoria funcionalista del delito  de acuerdo con la

autorizada pluma del aleman Bernd Schuneman'!* y Carlos Daza ''? son:

a) Claus Roxin
b} Gunter Jakobs

Al igual que lo hemos venido haciendo con las teorias que ya desarrollamos en este capitulo
haremos una sintesis del pensamiento de cada uno de los autores sefialados con el objeto de

tener la nocidn de los elementos que proponen, veamos.

'* Moreno Moises. Consideraciones dogmiticas y politico criminales sobre la culpabilided, en el poder
penal del Estado, Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1985, Pig. 397

119 gchuneman Bernd Op. Cit. Pag. 43

W Cfr. Ibidem P4g. 20

Y2 Cfr. Daza Gémez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pags. 47-48

o




49

2.25.11. CLAUS ROXIN

Claus Roxin mantiene una postura moderada, mientras que Jakobs es radical''’ Asi Roxin
“parte de la necesidad de orientar la dogmatica a la politica criminal, acoge las finalidades
politico criminales de un modo mas global, comprendiendo que las diversas finalidades se
limitan entre si. Muy significativo es que Roxin no oriente su sistema a los fines de la pena ,

sino a los fines del derecho penal, que, para él, son algo mas que lo anterior™*

, el propio
Roxin advierte al exponer los elementos del delito que esta “tiene que partir de que las
concretas categorias del delito - tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad - deben sistematizarse,
desarrollarse y contemplarse desde un principio bajo el prisma de su funcién politico
criminal™'"” al respecto Carlos Daza advierte que Claus Roxin retoma el pensamiento de Fran
Von Liszt  sobre la politica criminal, utilizando esta postura para sustentar que el fin de la
pena es la prevencion general. Lo mas sobresaliente de esta teoria es que pone en tela de juicio
la culpabilidad normativa, aportando la imputacion personal, sustentada en la prevencion
general como fin de la pena, es decir, propone un cambio en la fundamentacion de la
culpabilidad al sefialar que se supera la pugna entre e libre albedrio y determinismo. Cabe

destacar la imputacién objetiva y subjetivas a nivel de tipicidad™'®

De esta guiza podemos precisar que los elementos o como les llama el propio Roxin
“categorias del delito ” son los mismos que contempla el finalismo pero como lo veremos
mas adelante en su desarrollo con significados distintos, es decir todo enfocados desde el
punto de vista de la politica criminal con miras a la prevencion general . Asi dichos elementos

O categorias son:

a) Tipicidad
b) Antjuridicidad

"'* Schuneman Bernd, Op.Cit. pag. 21. véase también a Carlos Daza Op. Cit, Pig 48

'"* Schuman Bernd, Op. Cit. Pag 20

''* Roxin Claus, Politica criminal y Sistema de Derecko Pewal, traduccién de  Francisco Mufioz Conde,
Bosch, Casa editorial, Barcelona, 1972, Pig. 40

'8 Daza Gémez, Carlos Juan Manuel Op. Cit. ,P4g. 48
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¢} Culpabilidad
2.2.5.1.2. GUNTER JAKOBS

Gunter Jakobs “parte de la necesidad de una renormativacion como base de la
fundamentacién normativa de las categorias y los conceptos; ello con independencia de que,
ya en el plano de la teoria de los fines de la pena, su concepcion de la prevencion general
positiva sea criticable en si misma. En todo caso, resulte correcta o no la interpretacion
anterior”'"’, Daza advierte que el radicalismo de Jakobs se ensafia en que “propone un

funcionalismo que sustituya la base ontologica del finalismo, por un fundamento normativo'*®

En este orden de ideas siguiendo a  Edgardo Alberto Donna''® los elementos que

estructuran al delito en el funcionalismo de Jakobs son los siguientes:

a) accion

b) Tipicidad

¢) Antijuridicidad
d) Culpabilidad

De acuerdo con lo sefialado, procedremos al analisis de los elementos del delito desde el
punto de vista de la teoria funcionalista del delito de acuerdo con el matiz moderado de
Roxin y el radicalismo de Jakobs, ello con el objeto de tener una idea general del pensamiento
de ambos juristas alemanes; asi, de acuerdo con esta teoria funcionalista los elementos o

categorias del delito son los mismos que los del finalismo visto desde luego desde otra

""" Schuneman Bernd, Op. Cit. Pig. 20
''® Cfr. Daza Gbmez Carlos Juan Manuel. Op. Cit. Pig. 48
''% Cfr, Donna Edgardo Alberto, Op. Cit. Pigs, 186-187
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Optica; ya que, como tanto el propio Roxin como Jakobs sefialan que para el estudio de la

teoria del delito se debe partir la tipicidad, antijuridicidad y cu]pabilidad”'”

2.2.5.2. ESTRUCTURA FUNCIONALISTA DEL DELITO

De acuerdo con las anteriores exposiciones tanto de Claus Roxin como de Gunter Jakobs
fundadores del moderno funcionalismo aleman, los elementos estructurales o integrantes dei

delito son los siguientes:

a) Tipicidad
b) Antijuridicidad
¢) Culpabilidad

2.2.5.3. ANALISIS DE LOS ELEMENTOS EN LA TEORIA FUNCIONALISTA

Para ¢! desarrollo de los elementos que estructuran al delito en el presente apartado como
ya lo hemos precisado tomaremos en cuenta el punto de vista de los dos autores alemanes con
el objeto de tener una vision general, asi, primeramente sefialaremos la posicion de Roxin y en

inciso separado la posicion del radicalismo de Jakobs, veamos.

En primer témino, respecto del comportamiento humano no lo hemos incluido como un
elemento del delito o categoria del mismo, pues como lo veremos més adelante no constituye
un elemento o categoria del delito, sino mas bien un presupuesto del que el legislador no
puede prescindir, sin embargo, a manera de ubicar desde el punto de vista general dicho

concepto en esta corriente hemos de hacer los siguientes sefialamientos:

™Roxin Claus, Politica Criminal y sistema de Derecho Penal Pag. 40, véase (ambién 1a obra del mismo
aulor y otros , Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Aricl, Barcelona, Espaita, 1989,
Pig. 36. en el mismo sentido Schunemann Bernd Op. Cit. Pig, 64, asi como Donna Alberto Edgardo OP. Cip,
Pigs. 186-187
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2) En cuanto a ta conducta o comportamiento humano para Roxin al parecer no tiene
importancia que los causalistas y finalistas le asignaron, pues en multiples ocasiones muestra
su desprecio conceptual de la forma de conducta, asi por ejemplo, al referirse a la infraccién
que comete al sujeto que tenia la obligacién de custodiar bienes ajenos sefiala que “es
indiferente la forma en que el autor ha hecho esto, si de todos modos lesiona su deber en una
manera perjudicial para el patrimonio - mas adelante agrega - desde el punto de vista del
Estado de derecho, no radica por consecuencia en la faita de la descripcion de la accion, son”
en la vaguedad de los deberes a que se refiere - cuando se trata de la infraccion de un deber
nacido del papel social desempefiado, que constituye determinado tipos, es desde el punto de
vista de la problematica det nullum crimen, notoriamente indiferente el que esta infraccion se
realice por accién u omision™!

b) Para Gunter Jakobs “el centro del sistema es la accion del autor. Si no aparecen dominantes
motivos que permitan evitar su accion ificita. La existencia de una accion estara atada al poder
de motivacién del autor, ya que, la accion es solo tomada como un sentido impreso al

contenido: esto tanto en el dolo como en la culpa™'®.

2.2.5.3.1. LA TIPICIDAD EN LA TEORIA FUNCIONALISTA

La tipicidad en {a teoria funcionalista “se deriva directamente el que una conducta humana
solo puede castigarse cuando estd prevista por un precepto que describe con claridad la
conducta prohibida o exigida mediante la conminacion de una pena. Se denomina tipo a esas
descripciones de delito que contienen las leyes penales, Aqui bastara establecer que la

tipicidad es siempre el primer presupuesto de la punibilidad de una conducta™®

'2! Roxin Claus, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penaf , Pigs. 44 - 45

'™ Donna Edgardo, Alberto, Op, Cit, P4g. 186

'Z Roxin, Claus, Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Pig. 37. véase también Ia
obra del mismo autor, Politica Criminal y sisterna de Derecho Penal, Pag. 40
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2.2.5.3.2. LA ANTIJURIDICIDAD EN LA TEORIA FUNCIONALISTA

a) Respecto de la antijuridicidad funcionalista Claus Roxin sefiala que “ no toda conducta
tipica resulta punibie. Sin perjuicio de su prohibicion general puede resultar autorizada. A tales
autorizaciones se las denomina causas de justificacion. Una causa de justificacién no afecta en
nada a la tipicidad de una conducta, pero si excluye su antijuridicidad , su contradiccién con el

derecho™'**

el mismo autor justifica y explica en otra de sus obras la naturaleza de la
antijuridicidad en los siguientes términos “La antijuridicidad es el sector de las soluciones
socigles a los conflictos, el campo en el que chocan los intereses individuales opuestos o las
exigencias sociales con las necesidades del individuo. Cuando se trata de conciliar las
intervenciones necesarias de caricter administrativo con el derecho a la personalidad en
general y con la libertad de actuacién del ciudadano, y cuando situaciones de necesidad
inminentes ¢ imprevisibles exigen una decision: se trata siempre de la regulacion, socialmente
justa, de intereses contradictorias. Ciertamente no es esto nada nuevo. Pero hasta ahora no
han sido suficientemente puesto en claro las consecuencias dogmaticas que deben deducirse
Y que en comparacion con la interpretacién del tipo tiene un caracter complementario

distinto™'?

b) Para Jakobs “en la antijuridicidad se carece del contenido recto de la motivacion, y
elia se funda en una falta de fidelidad al derecho. Distingue aqui Jakobs entre el contenido de
la norma y el reconocimiento de ella. Solo se requiere la posibilidad del conocimiento de la
norma. 8i el injusto aparece, lo decisivo es la fidelidad al derecho, y esto es un problema de la
culpabilidad™'?

2.2.5.3.3.LA CULPABILIDAD EN LA TEORIA FUNCIONALISTA Dl_i'L DELITO

Especial cuidado requiere el analisis de la culpabilidad en la teoria funcionalista del delito,

'** Roxin Claus , Introduccién al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, Pig. 17
‘2 Roxin, Claus, Pelftica Criminal y Sistema de Derecho Penal | Phg, 40
' Donna Edgardo, Alberto, Op.Cit, Pags. 186- 187
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pues, es precisamente en este elementos o categoria en donde se encuentra por un lado la
aportacion del pensamiento moderado de Roxin, y, por el otro, el radicalismo de Jackobs,
ambos en la misma batalla, ambos ponen la lupa y centran su atencion en la culpabilidad, en la

necesidad de la pena y en la prevencion general frente a la politica criminal, veamos

a) Para el moderado Claus Roxin “ el injusto penal , es decir, una conducta tipica y
antijuridica, no es sin mas punible. La calificacién como injusto expresa tan solo que el hecho
realizado por el autor es desaprobado por el derecho, pero no autoriza a concluir que aquel
deba responder personalmente por ello, esta es una cuestién que ha de decidirse en un tercer
nivel de valoracion, el de la culpabilidad. Ya hemos establecido anteriormente que no debe
imponerse pena alguna sin culpabilidad. Consecuentemente, una conducta tipica y
antijuridica puede no resultar punible si el autor en el caso concreto ha actuado sin
culpabilidad” '¥’ o como bien seffala en otra de sus obras lo decisivo - dice el maestro de
Munich es - que la categoria juridica denominada culpabilidad tiene mucho mas que ver con el
problema de si conviene o no sancionar penalmente en una situacion concreta, que averiguar
que si el agente pudo o no actuar diversamente, cuestién esta empiricamente dificil de
comprobar no es poder actuar de otro modo, sino que el legislador, desde puntos de vista
juridico penales, quiera hacer responsable al autor de su actuacién, por ello sugiere
reemplazar el vocablo culpabilidad por responsabilidad, asi dice el autor aleman “la categoria
delictiva que tradicionalmente denominamos culpabilidad tiene en realidad mucho menos que
ver con la averiguacion del poder actuar de un modo distinto, algo empiricamente dificil de
constatar, que con el problema normativo de si y hasta que punto en los casos de
circunstancias personales irregulares o condicionadas por la situacion conviene una sancién

penal auna conducta que, en principio, estd amenazada con una pena,”'?

en tal virtud para la
teoria de Roxin “no basta demostrar que el sujeto a actuado tipica y antijuridicamente,

habiendo podido hacerlo de otro amanera, para deducirle punibilidad, es necesario ademis

‘77 Roxin Claus , Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal penal, Pag. 39
'** Roxin Claus, Polftica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Pigs. 40-41, véase también Reyes Echandia
Alfonso, Culpabilidad, Pags. 20 y 21
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que el legislador haya decidido politico criminalmente que desde el punto de vista de la

prevencion especial o general , la sancion penal es necesaria ”'%

a) Para el radical Jakobs “para determinar la culpabilidad se debe estimar cémo ta presion
social, puede ser atribuida o cargada a la culpabilidad del autor, como molestia tanto de la
sociedad, como de terceros, por et hecho de vivir en sociedad. De tal manera que definir la
culpabilidad, depende en gran medida de la constitucion de la sociedad o de un sistema social.
Pero también hay que ver el problema desde el fin de la pena. En sintesis, el concepto de
culpabilidad es funcional, formado como concepto. Es una regulacion segin la exigencia del fin
de la pena, para una sociedad con una precisa constitucion. Con esto quiere decir Jakobs, que
¢l concepto de culpabilidad es formal, de manera que solo la finalidad da contenido a la
culpabilidad. El fin es el reconocimiento de la norma. Pero la determinacion de la culpabilidad

implica ver a quien le corresponde cargar con el conflicto...”"*

2.2.6. EL METODO LOGICO MATEMATICO

Lo que se ha dado por llamar en México el modelo logico matematico, no es en nuestro
concepto, sino un método de interpretacion, ya que si bien es cierto tiene un método Gnico y
novedoso en el derecho penal mexicano, lo ciertos es que carece de un objeto de estudio
propio, toda vez que, lo que hace es sistematizar los postulados del finalismo aleman y,
precisamente esta es la caracteristica que nos lleva a afirmar que dicha vertiente ni es una
teoria como algunos de sus adeptos lo han dado por llamar, ni un modelo, mas bien, constituye
un método de trabajo de sistematizacion del finalismo tal y como lo veremos durante el
desarrollo de la materia de nuestra investigacion, es pues, un método de interpretacion, en
nuestro trabajo este método es de utilidad minima, sin embargo con el fin de tener una nocién

panoramica lo enunciaremos en las lineas que siguen.

'* Reyes Echandia, Alfonso, Culpabilidad Pig. 21
" Donna Edgardo, Alberto, Op, Cit. Pag. 187
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Los creadores de este método son Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Elpidio Ramirez, la
primera y su mas solida defensora define al delito como “ la culpable concrecion de un tipo

»i3l

legal

Como podemos observar de la definicion que propone Olga Islas, en comparacion con
las posiciones doctrinarias extranjeras que hemos venido sefialando existe un paralelismo
juridico, més bien pareciera ser un tanto ruin, puesto que los elementos que de acuerdo con

elia componen el delito son:

a) Culpabilidad

b) Concrecién de un tipo legat

Tal pareciera que para que un comportamiento sea tipicamente adecuado, primeramente
tiene que ser cuipable, lo que carece de toda logica, puesto que, pimero como hemos venido
anafizando es la concrecion de un tipo legal y después se vera si la misma es culpable o no; lo
interesante de este método consiste en que el tipo penal lo representa mediante simbolos y

distingue al mismo tiempo entre presupuestos del delito y elementos del delito.

2.2.6.1. EL TIPO PENAL

El tipo es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una clase de eventos
antisociales, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la proteccién de uno o
mas bienes juridicos; " y que desde este punto de vista del modelo 16gico matematico se

expresa de la siguiente manera;

N= Deber juridico penal

"' Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis logico de los Delitos contra la Vida, 3*. Edicién, Trillas,
México, 11991, Pag. 57

'3 Cfr, Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Amdlisis légico del Peculado, Instituto Naciona! de Ciencias Penales,
10°. Aniversario, Tomo I. México, 1986, Pag. 275
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B= Bien juridico tipico

A= Sujeto Activo Tipico, con su semantica particular
Al= Voluntabilidad
A2= Imputabilidad

A3= Calidad de Garante
A4= Calidad especifica
P= Sujeto pasivo tipico, que comprende
P1= Calidad especifica
P2= Pluralidad especifica
M= Objeto Material

En este mismo orden de ideas los elementos del delito

interpretacion logica matematica los elementos del delito son:

K= Kemel Tipico, integrado por
J1= Voluntad dolosa
J2=Voluntad culposa
I1=Actividad
12=Inactividad
R=Resultado material
E=Medios de Comision
G=Referencia temporal
S=Referencia espacial
F=Rerefencia de ocasion
W1 + W2 = Lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipicos
V= Violacion del deber juridico penal
C= Culpabilidad

conforme al método

de
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2.2.6.2. LA TIPICIDAD

La tipicidad  de acuerdo con el método logico matemitico, es la correspondencia
univoca uno a uno entre los elementos del tipo legal v los contenidos del delito; es decir, que
para cada elemento del tipo tiene que haber una proporcion de contenido del delito que
satisfaga la semantica de aquel y para cada porcién de contenido del delito tiene que haber un

elemento del tipo que exiga su concrecion.
22.6.3. LA VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL (ANTIJURIDICIDAD )

La violacion del deber juridico penal, es lo que conocemos en la generalidad finalista como
la antijuridicidad, en este método se ha dicho que si los tipos son prohibiciones de conducta
en funcion de la tutela o de uno o mas bienes juridicos, entonces !a realizacién de la conducta
que lesiona o pone en peligro esos bienes juridicos es violatoria del deber juridico penal,
excepto cuando esa misma conducta estid ordenada o permitida por una norma juridica

diversa, ya sea penal o extra penal
2.2.6.4. LA CULPABILIDAD

La culpabilidad de acuerdo con este método “es reproche al autor de la conducta
violatoria del deber juridico penal. Por el conocimiento que tiene de que con su accion u
omisién no va a salvar bien juridico alguno o de que existe otras alterternativas de actuacion

no lesiva o menos lesiva™™*

') Islas, de Gonzalez Mariscal Olga, Andlisis Logico de los delitos contra la vida, Pig. 69
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CAPITULO 1

LA ESTRUCTURA FINALISTA DEL DELITO

En el presente capitulo al que hemos intitulado la “estructura finalista del delito”
sefialaremos v analizaremos de una manera general los elementos o categorias det delito yva
no conforme a todas las corrientes como lo hicimos en el capitulo que antecede, sino
Gnicamente conforme a la teoria reinante de la accion finalista; y, por ello evidentemente lo
haremos de una forma hasta donde sea posible cuidadosa y minuciosa, con tal precision es
necesario advertir que frente a cada elementos o categoria que analizaremos y que integra o
forma parte de! delito también sefalaremos su aspecto negativo, es decir, lo contrario a

dichos elementos integradores, su aspecto negativo.

De acuerdo con lo sefialado en el parrafo que antecede y ain como ha sido precisado en el
capitulo  inmediato anterior, Hans Welzel no tomé al “comportamiento” como parte
integradora del delito, sino mas bien, como un elementos esencial 0 presupuesto de todo
hecho, mismo del que el legislador no puede prescindir; por ello, de acuerdo con nuestro
método de trabajo y por cuestiones didacticos nosotros ubicaremos al comportamiento en un
primer plano como hasta ahora lo ha hecho la opinion dominante, de tal manera que, desde
esta perspectiva en forma grifica tanto los elementos o categorias que integran al que
nosotros hemos denominado elementos “integradores”™ del delito, asi como las categorias o
elementos negativos del delito al que hemos denominade como “ desintegradores ”,
porque ante la presencia de ellos, desintegran o, més bien destruyen o impiden la integracion
del elemento correspondiente; y, por ende, hacen imposible continuar ef estudio de los demas
elementos o categorias para su integracion del delito; asi, desde la perspectiva finalista se

puede expresar de la siguiente manera:



ELEMENTOS INTEGRADORES ELEMFENTOS DESINTEGRADORES
a) Comportamiento a) Exclusion del comportanﬁentol

b) Ti picidad b) Exclusion de la tipicidad

¢) Antjuridicidad ¢) Exclusién de la Antijuridicidad

d) Culpabilidad d) Exclusion de la culpabilidad

De acuerdo con el orden propuesto hemos de desarrollar el presente capitulo, es decir,
estudiaremos en primer término al elemento integrador del delito y luego el aspecto que

destruye dicho etemento, veamos.

Ensefia Wessels que el “punto de partida del derecho penal es la conducta humana unida a
consecuencias socialmente perjudiciales. Base juridica de la responsabilidad es el hecho injusto
con el cual debe comenzar metodolégicamente toda investigacion. Sin hecho no hay autor, y
sin injusto no existe culpabilidad. Solo después de la valoracion del hecho podra dictarse el
veredicto de culpabilidad contra el autor;”"** por su parte Welzel sentencia que “ el delito
parte de una accién... para el finalismo, la accion( u omision) se encuentran previstos en la ley,
el legislador no puede prescindir del contenido de la voluntad, ésta impregnada de finalidad;
asi, cuando el tipo dice “al que engaflando™ “al que se apodere™; esti considerando acciones
graves socialmente negativas, con un sentido finalistico. Este proceso de seleccién de acciones
finalisticas en derecho penal se denomina tipificasion de acciones {final). Por eso el contenido
de la voluntad (finalidad) forma parte ya de la descripcion tipica. La finalidad concreta en

derecho penal en forma de dolo o de imprudencia y en forma activo u omisiva ”'**

Como yalo sefialamos con anterioridad primeramente estudiaremos a la conducta como

cimiento para el estudio de la teoria del delito, elemento o categoria sine qua non, al

13 Wessels Johannes, Op. Cit. P4gs. 19-20
13 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op, Cit. P4gs. 87, 9%6-97
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que identificaremos con el término de “comportamiento” por ser desde nuestro punto de vista

el término mas adecuado.
31 EL COMPORTAMIENTO HUMANO

Por ser el comportamiento humano uno de los elementos primarios, diriamos nosotros la
materia prima, base y pilar fundamental de donde parte el estudio no (nicamente de la teoria
del delito sino  en general de todo el derecho penal, ello, sin que se prejuzgue sobre los
elementos del delito, por ello, creemos en la necesidad de precisar el concepto, mismo de lo
que constituye ei comportamiento humano partiendo en primer término desde el punto de vista
etimologico, luego de las posiciones doctrinarias que existen en el derecho penal extranjero y
nacional, para finalmente aterrizar con la posicién contenida en el actual Cédigo Penal en

vigor,

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola,"™ la palabra conducta procede del
latin conducta, que significa, conducida, guiada; en otra de sus acepciones, conducta implica
el porte o manera con que los hombres gobiernan sus vidas y dirigen sus acciones. En tal
virtud el término conducta en lo general, es lo suficientemente ambigua como para designar
actividad y, en éste sentido se aplica tanto a objetos animados como inanimados, comprender
algo significa comprender también lo opuesto: yo comprendo lo que es actuar en forma
honesta justo en la medida en que comprendo lo que es actuar deshonestamente. He aqui
porque la conducta que es producto de la comprension , vy solo esa comprension, es aquella
para lo cual existe una alternativa **’

Al respecto, Welzel precisa que la conducta como “ la actividad o pasividad corporal del
hombre sometida a la capacidad de direccion final de la voluntad. Esta coﬁducta puede ser una

accion, esto es, el ejercicio efectivo de actividad final, o la omision de una accion, esto es, el

3¢ Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo 1, Pig. 341
9 Cr. Diccionario Juridico Mexicano, UNAM-Porria, México, 1995, Pig. 589
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no ejercicio de una actividad final posible, Para las normas del derecho penal la accién estd
con muche en primer plano, mientras que la omision queda notoriamente en un segundo

21138

plano™™, asi “la concurrencia de un comportamiento humano constituye el primer requisito de

la antijuridicidad por ser comiin a todo tipo, puede anteceder al estudio de la adecuacion de la
conducta a una clase de tipo La. Tipicidad constituira, pues, el segundo requisito de la

antijuridicidad..”"*® puesto que constituye un hacer voluntario finai'®®

En el derecho penal mexicano el distinguido maestro Fernando Castellanos Tena enseiia
que la conducta es “ el comportamiente humano voluntario, positivo o negativo, en
caminado a un propésite” '*' o bien consiste en un “peculiar comportamiento de un hombre
que se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voluntaria, consiste
exclusivamente en una actividlad o movimiento corporal, o bien en una inactividad, una
abstencién, un no hacer, tanto el actuar como el omitir, el hacer como el no hacer, tiene
intima conexion con un factor de caracter psiquico que se identifica con ia voluntad de

ejecutar la accioén o de no realizar la actividad esperada.” '*?

El Codigo Penal en vigor en su articulo séptimo sentencia que delito es el acto u
omision que sancionan las leyes penales; lo que en buena logica debemos entender que la
conducta que se exterioriza en una accidn o en una omision en contravencién con los

preceptos legales es sancionada por las as leyes penales.

En este orden de ideas, podemos por nuestra parte concluir que el comportamiento
humano a la luz dela teoria de la accion finalista, es aquel movimiento que realiza el hombre
con direccién y con el propasito de alcanzar un fin determinado eligiendo para ello os medios

adecuados existentes dentro del mundo normativo.

'* Welzel. Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 3%

' Mir Puig, Santiago, Fumcion de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democrdtico de
Derecho, 2*. Edicion, Bosch - Casa Editorial, Barcelona Espafia, 1982, Pigs 57-58

1% Zaffaron , Raiil Eugenio, Op. Cit. PAg. 349

! Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. Pig. 149

142 Pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal - Parte General, 10°. Edicién, Porria, México
1991, Pag. 386
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3.L1. FORMAS DE COMPORTAMIENTO

Ahora bien, atento al desarrolio del concepto de lo que debe entenderse por conducta
tanto de su acepcion etimolégica, doctrinaria y lo referido en el actual Codigo Penal,
podemos conciuir que la conducta puede manifestarse en sus tres formas hoy en dia aunque
excluida de nuestro actual Codigo Penal por una mala interpretacion del finalismo pero si

aceptada por la doctrina penal finalista general que en esencia son:

a) Accidn o actividad
b) Omisién propia

¢) Omision impropia o comisién por omisién
3.1.1.1. LA ACCION O ACTIVIDAD FINALISTA

Toda la vida comunitaria del hombre se estructura, para bien.o para mal, sobre la actividad
final del hombre. Esto presupone que los miembros de la sociedad pueden actuar consientes
del fin, es decir, proponerse fines, elegir los medios requeridos para su obtencion y ponerlos en
movimiento con conciencia del fin, esta actividad final se llama accién. Se diferencia del simple
suceso de la naturaleza en cuanto éste no es dirigido conscientemente desde el fin a alcanzar,
sino que transcurre ya causalmente ciego o bien como sucede considerablemente en la
naturaleza organica, en especial en el mundo animal adecuado ciertamente al fin, pero sin
conciencia del fin (instintivamente) precisamente la capacidad de lz voluntad humana de
proponerse cualquier fin y sobre la base de su saber causal, poder realizar éstos fines de
acuerdo a un plan posibilitan al hombre la peculiaridad especifica, la plenitud y vastedad de su
existencia historica, de su cultura y civilizacion... Accion humana es ejercicio de actividad final,
asi, la acion humana es el ejercicio de la actividad finalistica. La accic’oﬁ es, por lo tanto, un
acontecimiento finalista y no solamente causal. La finalidad o actividad finalista de la accion. Se
basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada
escala las consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos de distinta indole y

dirigir su actividad seguin un plan tendiente a la obtencion de esos objetivos. Sobre la base de
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su conocimiento causal previo, esta en condiciones de dirigir los distintos actos de su
actividad de tal forma que dirige ef suceder causal exterior hacia el objetivo y lo
sobredetermina asi de modo finalista. La finalidad es un actuar dirigido consciente desde el
objetivo, mientras que la pura causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la
resultante de los componentes causales circunstancialmente  concurrentes. Por eso
graficamente hablando, la finalidad es vidente, la causalidad es ciega (Welzel. Derecho, Pig. 38/La
Teoria de la Accidn Finalista, Pigs, 19-20), en tal virtud “La accion es una conducta humana
relacionada con el medio ambiente, dominada por una voluntad dirigente y encaminada hacia
un resultado. Esta conducta humana es la base comun o, al menos, el elemento constitutivo
comin a todas las formas de aparicin del delito ...abarca tanto los casos en que esa voluntad
dirigente prevé el resultado tipico (hechos dolosos), como aquellos en los cuales la voluntad
estd dirigida a un resultado distinto del tipico causado por el autor, debido a la faita de

direccién apropiada (hechos culposos)” '

en este orden de ideas la accion finalista, sentencia
que “la accidn humana no es solo un proceso causal dependiente de la voluntad, sino, por su
propia esencia, ejercicio de actividad final. La finalidad obedece a la capacidad del hombre de
prever, dentro de ciertos limites, ias consecuencias de su comportamiento causal y de conducir
el proceso segin un plan perseguido mediante la utilizacion de sus recursos...la conduccion
final de la accién tiene lugar en tres momentos: empieza con la anticipacion mental de la meta,
sigue con la eleccion de los medios necesarios para la consecucion de la misma y concluye con
la realizacion de la voluntad de la acién en el mundo del suceder real - o también siguiendo a
la teoria de la relevancia de la accion dice el pensador aleman - es el comportamiento humano

socialmente relevante™*

en este orden de ideas advertimos que “ la acciébn es un
comportamiento  exterior evitable, o dicho de otra manera un comportamiento que puede
evitarse st el autor se hubiera motivado para hacerlo ...un comportamiento es evitable cuando

su autor tenia la posibilidad de dirigirio finalmente, en direccion a un fin por & mismo

'3 Maurach, Reinhart, Derecho Penal-Parte General, Traduccién de Jorge Bofill Genzsh y Enrique Aimone
Gibson, 7. Edicidn , Astrea, Buenos, Aires Argentina, 1994, Pig. 242

' Heinrich Jescheck, Hans, Tratado de Derecho Penal-Parte General, Tomo L 3*. Edicion. traduccion de
Santiago Mir Puig y Francisco Mufiaz Conde, Bosch - Casa Editorial, Barcelona, Espaita, 1978 Pigs. 293-29¢
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determinado. .. este concepto de accién alcanza a todo actuar final, toda omisién no consciente
y & todo hecho culposo individual de accion u omision;”'** la voluntad no puede ser
escindida de su contenido , es decir, de su finalidad, puesto que toda conducta debe ser

voluntaria y toda voluntad tiene un fin'*

De ia definicion de la conducta o comportamiento humano sefialado  en los puntos que
anteceden, se advierte que a diferencia del causalismo en donde la accion constituye un
movimiento corporal voluntario sin conciencia del fin que se persigue, en la teoria de la accion
finalista motivo de nuestra investigacion, la accién como forma de comportamiento humano no
solo constituye un movimiento corporal, sino la actividad que lieva acabo el hombre
encaminado a un fin, y, fin que para alcanzarlo elige el método, elige los medios, lleva a

cabo un sentido de direccion.

Ahora bien, en los delitos de accion desde el punto de vista del finalismo no existe
problema alguno para determinar la intencién de un sujeto, puesto que ef agente desde el
momento en que se representa un evento como posible, delibera y luego resuelve llevarlo a
cabo mediante la exteriorizacion del hecho, indudablemente que su comportamiento activo
lleva en si implicito y conscientemente una direccion final; sin embargo, la teoria del finalismo
tiene sus reveses como lo veremos mas adelante, de ahi los inconvenientes que en forma por

demas visible hacen de ella sus detractores.
3.1.1.2.L4 OMISION O INACTIVIDAD FINALISTA EN GENERAL
El poder de la voluntad humana no se agota en el ejercicio de la actividad final, sino que

comprende también la omision de ella. Junto a la accion aparece la omision como una

segunda forma independiente dentro de la conducta humana, susceptible de ser regida por la

'** Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. Pag. 92
146 Zaffaroni, Radl Eugenio, Op. Cit. Pig. 349
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voluntad dirigida por el fin'"” que consiste en una inactividad voluntaria cuando la ley penal

impone el deber de ejecutar un hecho determinado™"**

En este orden de ideas, el significado de la conducta finalista Welzeniana aun se sigue
conservando en su sentido original, es decir, que todos entendemos por accion u omision el
actuar dirigido del hombre hacia una direccion para la obtencién de un fin propuesto de ahi que
conforme 2 la teoria finalista el comportamiento omisivo puede constituir en una mera
actividad, sin embargo, hay otros en lo que independientemente de la voluntad omisiva
requieren de otro ingrediente, es asi como los comportamientos omisivos frente al finalismo

pueden ser de dos clases, que en esencia son;

a) Omisién propia

b) Omisién impropia o comisién por omisidn
3.1.1.2.1. LA OMISION PROPIA EN LA TEORIA FINALISTA

Enlos casos de delitos de omision propios ensefia Welzel se* impone pena simplemente a
la infraccién de un deber de actuar, por ejemplo el omitir una denuncia de planes delictivos, 1a
prestacion de socorros en caso de accidentes. Este grupo comprende los casos principales de
los llamados delitos de omisién propios'*’ esos hechos punibles se agotan en ia infraccién a
una norma preceptiva y en la simple omision de una actividad exigida por la ley'™ de ahi que
un comportamiento serd omisivo o de pura omision, si el sujeto viola un mandato de accion, o

sea, si no hace lo que debe hacer'”!

¥ Welzel Hans, Derecho Penal Aleman Pig. 237

'*¥ Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal-Parte general, . Edicion, Bosch , Barcelona, Espafia, 1975 Pag.
271

14 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn ,Phgs. 239 - 240

159 Cfr. Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 208

'*! Cfr. Ranieri Silvio, Mannal de Derecho Penal. Pante General, Traducciéu de Jorge Guerrero, Tomo [,
Témis, Bogotd, Colombia, 1975, Pag. 298
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De acuerdo con lo esgrimido por los dos autores alemanes respecto de la omiston propia
creemos que no existe problema alguno para su interpretacion, puesto que, no es mas que el no
actuar cuando se tiene la obligacion por parte de la ley, es decir, el sujeto emite un

comportamiento pasivo frente a una obligacién o mandato que le impone la iey.
3.1.1.2.2.LA OMISION IMPROPIA O COMISION POR OMISION

Respecto de los delitos de omision impropios o de comision por omision es de advertirse
que “junto a estos mandatos establecidos por ley, existe ademas un vasto grupo de mandatos
que obligan a evitar la inminente lesion de bienes juridicos, sin estar sancionado expresamente
por la ley. Su transgresion se castiga, generalmente de acuerdo con el marco penal de
aquellos delitos de comision que se refieren a la realizacion de la misma lesion del bien
juridico. Asi por ejemplo la madre que deja morir de inaninacién a su hijo se le pena de
conformidad a las disposiciones penales que castigan a los delitos de homicidio. Este amplio
grupo de delitos de omision que no estin colocados expresamente bajo sancién por la ley
penal, son denominados delitos de comision por omision o delitos de omisién impropios...En

"2 en esta clase de

los delitos de omision impropios se exige evitar un resultado
comportamientos “los hechos punibles en los cuales quien omite esta obligado, como garante,
a evitar el resultado, correspondiendo la comision, valorativamente a la realizacién del tipo
legal mediante una accion activa...Los delitos impropios de omisién son un reflejo de los
delitos de comision y corresponden a los delitos de resultado. Aqui, la produccién del
resultado reprobado pertenece al tipo de lo injusto. El garante, que lesiona el deber que le
incumbe de evitar el resultado, realiza un tipo penal, que estd construido en la ley como un

”13  en tal tesitura “a

delito comisivo, en el cual se basa principalmente una norma prohibitiva
diferencia de lo que sucede en el delito de accién, en el delito de comision por omision no
basta con la simple constatacién de la causalidad hipotética de la omisidn respecto del

resultado producido, para imputar un resultado al sujeto de la omision. Es preciso ademas, que

'*2 Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 240
' Wessels, Johannes Op, Cit. P4gs. 208 -209
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este sujeto tenga la obligacion de tratar de impedir la produccion del resultado en virtud de
determinados deberes cuyo cumplimiento ha asumido o le incumbe en razon de su cargo o
profesion. Esta obligacion especial, convierte al sujeto en garante de que el resultado

producido no se realice, de ahi el nombre de posicion de garante™'*

De acuerdo con las opiniones vertidas en los delitos de omisién impropia como se
observa, consiste en una abstencion, un no obrar cuando se esti obtigado por la ley a actuar
debido a una caracteristica especial que en ese momento tiene el sujeto y que la doctrina ha
conocido como “garante”, precisamente porque tiene la obligacion de garantizar que no se
ofenda el bien juridico protegido por la norma, y del que se le ha encargado, asi como impedir
el resultado; de acuerdo con lo hasta ahora sefialado y siguiendo Stratenwerth ** y Wiarco,'*
junto con la opinién dominante, la calidad de garante tiene sus fuentes en los siguientes actos

juridicos:

a)LaLey

b) El Contrato

¢) El hecho anterior que pone en peligro €l bien juridico o actuar precedente
d) Las relaciones e'speciales de comunidad y el ambito de dominio

e} Obligacion profesional

f) Especial relacion de lealtad

Una vez terminado el analisis de una manera general del comportamiento humano, asi
como de las formas de la misma conforme ala teoria reinante como primer presupuesto para
entrar al estudio de la teoria del delito, pasemos ahora al estudio de cada uno de los elementos
o categorias que integran o estructuran al delito, asi como de las que 1a desintegran, conforme

ala  teoria de la accion finalista, Veamos.

'* Muiloz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Pig, 34
¥ Cfr. Stratenwent Gunter, Op. Cit. Pag, 293
15 Cfr. Oreilana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit. Pig. 141
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3.2. ELEMENTOS GENERALES DEL DELITOQ A LA LUZ DE LA TEORfA FINALISTA

El padre del finalismo aleman en su Derecho Penal aleman que “la tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad son los tres elementos que convierten una accién en un delito...La tipiciad,
la antijuridicidad y la culpabilidad estin relacionados logicamente de tal modo que cada

elemento posterior del delito presupone el anterior””’

, en el mismo sentido Claus Roxin
advierte que “los presupuesto generales de la punicién de una conducta, que deben cumplirse
siempre para declararla punible, se clasifican en tres categorias: Tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad.”'*® A eilo, en Espafia José Cerezo Mir apunta que “fa accion o la omisién tipica

y antijuridica tienen que ser culpables para que constituyan delito™'**

De lo sefialado tanto por Weizel, Roxin, José Cerezo Mir y Bacigalupo '* se desprende
que los elementos o categorias en estricto sentido que integran al delito o forman parte de su

estructura conforme a la multicitada teoria son como lo sefialamos en lineas anteriores los

siguientes:

a) Tipicidad a) Ausencia de tipicidad

b) Antijuridicidad b) Ausencia de antijuridicidad
¢) Cupabilidad ¢) Ausencia de culpabilidad

Como se observa, Frente a los elementos o categorias estructurales manejados por el
causalismo que son conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, La teoria
de la accion finalista hoy imperante maneja de manera semejante los mismos elementos
pero con diferente  estructura y significado, naturalmente; por ello, partiendo de la estrectura
del delito de Graf Zu Dohna y del incuestionable maestro Hans Welzel, ia teoria del delito

conforme a la estructura finalista, es opinién dominante que su estructura o sus categorias

'*" Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, PAg. 57
8 poxin Claus, et al, Introduccion al Derecho Penal y al Derecho Procesal Penal, pag. 36, véase también
su obra, Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Pag. 40

1% Cerezo Mir, José, Curso de Derecho Penal Espafol, 3. Edicién, Tecnios, Madrid, Espafia, 1990, Pig. 253,
1% Cfr, Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. Pdg. 72
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como los llama Claus Roxin, son los que ya han sido enumerados y por lo tanto trabajaremos

bajo esa sistematica.
3.3. EL TIPO PENAL FINALISTA

Es precisamente en el tipo penal, en donde realmente comenzamos el estudio de los
elementos o categorias que estructuran al delito, asi, primeramente pasaremos a aportar la
definicion de lo que es el tipo en la teoria finalista y luego sefialaremos como se compone o

estructura dicho tipo.

El tipo es una figura conceptual que describe mediante conceptos formales posibles de
conducta humana. La norma prohibe la realizacion de estas formas posibles de conducta
humana. Si se realiza la conducta descrita conceptualmente en el tipo de una norma prohibida,
esta conducta real entra en contradiccion con la exigencia de la norma - y por lo tanto
diriamos nosotros tal conducta es tipica - . De ahi se deriva la antinormatividad de la conducta
.. Tipo es la descripcion concreta de la conducta prohibida (del contenido de la materia de la
norma). Es una figura puramente conceptual (Welzel, Derecho Pdgs. 69-60), puesto que del
principio de legalidad se deriva directamente el que una conducta humana solo puede castigarse
cuando estd prevista por un precepto que describe con claridad la conducta prohibida o exigida
mediante la conminacion de una pena. Se denomina tipo a esas descripciones de defito, que
contienen las leyes penales(Roxin, et af Introduccion, Pdg. 37), en este orden de ideas, tipo esla
abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable y punible.
La abstraccion se refiere al contenido general y amplio de la conducta normada para que
demro de su marco quepa el singular y concreto comportamiento; la connotacion descriptiva
puntualiza el caracter preferentemente objetivo del tipo, y dicese preferentemente, porque

algunas veces aparecen en el referencias normativas y subjetivas{Echandia, Tipicidad, Pég. 7)

De tal manera que el concepto de tipo no se agota en la descripcion del comportamiento
humano sino que constituye ya el principio de que dicho comportamiento puede ser

antijuridico, © antinormativo como dice el propio Welzel; derivado de ello, nosotros




71

opinamos que tipo “es la descripcion cerrada o abierta de un comportamiento  relevante
previsto en la ley penal cuyo objeto es la proteccion de un bien juridico”, decimos cerrados,
desde luego refiriéndonos a aquellas descripciones en donde el juzgador ya no tiene Ia
libertad de interpretacion valorativa del hecho en concreto, a diferencia a los tipos penales
habiertos en donde de por si el legislador deja intencionalmente al juzgador ia libertad de

valoracion del hecho en particular como en los hechos culposos. .

J.4.ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL FINALISTA

El todo se compone de sus partes, si falta una de esa partes, el todo es inservible, es inutil,
asi el tipo penal es un todo compuesto de muchas partes, si ltega a faltar cualquiera de sus
partes, no existe la adecuacion del comportamiento al supuesto de hecho tipico; por ello el
tipo constituye la mayor parte del tipo general (en sentido amplio),sobre todo - en los delitos
dolosos , en los cuales contiene una descripcion precisa de los elementos objetivos vy
subjetivos de la accion, incluyendo el resultado. Por el contrario, en los delitos culposos | el
tipo en sentido restringido se refiere generalmente solo al resultado (Weizel, Derecho, Pdg. 69), de
ahi que dentro del tipo de lo injusto, hay que hacer una distincién entre caracteristicas del tipo
descriptivas y normativas, objetivas y subjetivas(iessels, Op. Cir.Pag. 42), de donde resulta que
los requisitos concretos del supuesto de hecho tipico (tipo penal) se clasifcan en los que
caracterizan el comportamiento desde fuera, y aguellos otros que lo hacen desde dentro. De
acuerdo con esto, se distingue entre supuesto de hecho tipico objetivo y subjetivo, aunque,
se pondra de manifiesto mas adelante que existen acciones cuyos aspectos exteriores e

interiores no pueden separarse en la descripcion( Siratenwerth, Op. Cit. Pég. 75)

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

se compone de dos aspectos fundamentales que son:

a) Elementos objetivos { tipo objetivo o supuesto de hecho tipico objetivo)

b) Elementos subjetivos (tipo subjetivo o supuesto de hecho tipico subjetivo)
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Una vez precisado la estructura del tipo penal o supuesto de hecho tipico como le llama
Statenwerth y tras haber precisado que se estructura, veamos ahora que parte o elementos

del tipo pertenecen a lo objetivo y cuales a lo subjetivo.

3.4.1. ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO PENAL

El tipo objetivo es el nucleo - real material de todo delito . Delito no es (nicamente
voluntad mala ,sino que voluntad mala gue se realiza en un hecho. El fundamento real de todo
delito es la objetivacion de la voluntad de un hecho externo. El hecho externo es por ello, la
base de la estructuracidén dogmatica del delito. La objetivacion de la voluntad encuentra su
expresion tipica en las circunstancias del hecho objetivas(Welzel, Derecho, Pdg.76), estos
elementos objetivos son las circunstancias que determinan la manifestacion externa del hecho,
pueden ser descriptivas o normativas, referirse al hecho o al autor(Wessels, Pag. 43), constituye
la objetivacion de la voluntad integrante del dolo y comprende caracteristicas externas del
autor (Daza, Pig. 46),puesto que se refieren a las condiciones externas o juridicas de
naturaleza objetiva, que son esenciales, como las que dan lugar al tipo auténomo, vy aveces
también se presentan elementos accidentales, que solo califican, agravan o privilegian al tipo

auténomo(Wiarco, Pdg. 98)

Con el objeto  de tener todavia un panorama mas amplio respecto de cuales son los
elementos del tipo objetivos y cuales subjetivos, veamos cuales son las posiciones doctrinales.
Asi por ejemplo para ef pare del finalismo'®' son elementos objetivos del tipo, tipo objetivo o

supuesto de hecho tipico los siguientes:

a) la accién
b) La ofensa del bien Juridico
¢) Medios especiales

d) Circunstancias objetivas del hecho de determinados delitos

'8! Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 76
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e) Circunstancias atenuantes o© agravantes

Para Wessels'® siguiendo al finalismo precisa que la parte objetiva del tipo penal

estd integrado con los siguientes elementos:

a) sujeto del hecho

b) Objeto del hecho

c) objeto de la ejecucion del hecho
d) Formas especiales de comision
&) Otras modalidades del hecho
f) Laproduccion de un resultado

g) Relacion causal

Para el maestro mexicano Qctavio Orellana Wiarco'®’ los elementos objetivos del tipo

penal conforme al finalismo son lo siguientes:

a) El sujeto activo

b) El Sujeto pasivo

c) Bien juridico protegido
d) Conducta

e) Resultado

f) Elementos Normativos

g) Circunstancias objetivas de atenuacion o agravacion

Para nuestros maestros Carranca y Rivas y Carlos Daza'™ los elementos que integran Ia

parte objetiva del tipo penal o supuesto de hecho tipico objetivo son:

152 Wessels. Johannes Op. Cit. Pag. 42
'8 Cfr. Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit. Pdg. 99
' Cfr. Daza Gomez Carlos Juan Manuel Pags. 89-100
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a) acion

b) Omision

¢) Relacion de causalidad o nexo causal
d} Causalidad o imputacion objetiva

e) Resultado

Como se observa, la doctrina tanto extranjera como nacional no es unanime en cuanto a
aquelios elementos del tipo penal que forman el aspecto objetivo, frente a esas divergencias y
por cuestiones de método nosotros de una manera convencional proponemos desde ahora
una clasificacion, sefialando, cuales son los elementos que forman parte del tipo penal o
supuesto de hecho tipico objetivo, mismo al que dividiremos en dos rubros: objetivos
generales y objetivos especiales, ello como bien lo sefialamos, de manera convencional y para
tener una sistematizacidn propia frente a las diversas opiniones; en tal tesitura, graficamente

el tipo penal o supuesto tipico objetiva quedara estructurado de la siguiente manera:

a) Elementos objetivos generales del tipo penal

aa) Bien Juridico protegido
aa) Ofensa del bien juridico protegido
aa) Autores del delito

aa) Participes del delito

b) Elementos objetivos especiales del tipo penal

bb} Objeto

bb) Calidad del sujeto activo
bb) Resultado

bb) Nexo causal

bb) Medios comisivos

bb) Elementos normativos
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bb) Circunstancias

Hecho la anterior clasificacion convencional que desde nuestro muy particular punto de
vista constituye un punto de partida para optar por un método propio, un plan personal que
sea util y sencillo no solo para los conocedores del derecho sino para cualquier persona que a

primera vista entienda el contenido del presente trabajo.
3.4.2. ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

Toda accién consciente es conducida por la decision de la accion, es decir, por la
conciencia de io que se quicre ( momento intelectual) y por la decisién al respecto de querer
reatizarlo {momento volitivo). Ambos momentos, conjuntamente, como factores
configuradores de una accion tipica real, forman el dolo'®’; asi, los elementos subjetivos del
tipo son circunstancias que corresponden al ambite psiquico y al mundo de representaciones
del autor ' y que esta formado por el dolo y los efementos subjetivos. El dolo se agota enla
finalidad dirigida al tipo objetivo'®” estos elementos subjetivos det tipo atienden a condiciones
de la finalidad de la accion (u omisién), o sea al dolo, y en ocasiones al animo o tendencia

del sujeto activo'®

Una vez que hemos hecho las precisiones conceptuales de lo que tanto en la doctrina
extranjera como la nacional han entendido por aspecto subjetivo del tipo penal pasemos
ahora a ver cuales son esos elementos del tipo penal que forman su estructura o parte

subjetiva.

Para Welzel'® los elementos subjetivos del tipo o supuesto de hecho tipico conforme a

su teoria hoy imperante esta formado por los siguientes elementos:

165 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. T7

1% Ibidem Pag. 43

197 Cfr. Daza Gémez. Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pg. 46
158 Cfr. Orellana Wiarco, Octavio Alberta, Op. Cit. Pig. 99
:“ Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 77



76

a) Dolo
b) Culpa

Por su parte, Octavio Alberto Orellana Wiarco'™ sefiala que los elementos subjetivos de!

tipo enla teoria finalista son los siguientes

a) Eidolo
b) La culpa ;

c) Elementos subjetivos especificos

Por su parte, Juan Manuel Carlos Daza sefiala que “la parte subjetiva del tipo esta
formado siempre por el dolo . El que puedan concurtir varias caracteristicas subjetivas

dependen de la estructura de! tipo” "'

En cuanto a los elementos que integran o forman parte de la estructura subjetiva del tipo
penal creo que no han y ningun problema, pues, como ha quedado precisado la doctrina es
casi uninime en cuanto a que esta se encuentra integrado por el dolo y la culpa; sin embargo,
aligual que lo hicimos al abordar los elementos objetives, o mismo haremos en el presente
apartado, es decir, que por cuestiones de método seflalaremos una clasificacién propia para
trabajar sobre ella y no perdernos, asi, tenemos que los elementos subjetivos del tipo penai o
supuesto de hecho tipico lo hemos dividido al igual que los elementos objetivos en dos rubros:

generales y especiales, de manea que graficamente quedaria representado como sigue:
a) Elementos subjetivos generales del tipo penal
aa) Dolo

aa) Culpa
b) Efementos subjetivos especiales o especificos del tipo penal.

170 Orellana Wiarco Octavio Alberto, Op, Cit, Pig. 99
" Daza Gomez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pdg. 101
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bb) La intencion

bb) La tendencia especial
bb) El animo

bb) El propésito

bb) Los motivos

bb) Los impulsos afectivos
bb) La actitud

En conclusion, si bien es cierto que la doctrina tanto extranjera como nacional no es
unanime en cuanto a aquellos elementos del tipo o supuesto de hecho tipico que forman el
aspecto objetivo cuestion que no sucede con el aspecto subjetivo, lo que si es cierto es que
desde el punto de vista de la teoria reinante el supuesto de hecho tipico conforme a la opinién
dominante se compone, por un lado, de un aspecto objetivo y por el otro de uno subjetivo; de
eso ni duda cabe, ahora bien, por cuestiones de método nosotros de una manera
convencional proponemos desde ahora una clasificacién, sefialando, por una parte, cuales son
los elementos que forman parte del tipo penal o supuesto de hecho tipico objetivo, mismo al
que dividiremos en dos rubros: objetivos generales y objetivos especiales; por otra, los
elementos que forman la parte subjetiva del tipo penal o supuesto de hecho tipico y al igual
que lo objetivo lo dividiremos en dos rubros: subjetivos generales y subjetivos especiales,
todo ello como bien lo seflalamos de manera convencional y para tener una sistematizacion
propia frente a las diversas opiniones, en ese tenor de ideas grificamente el tipo penal o
supuesto de hecho tipico tomando en cuenta tanto su aspecto objetivo come subjetivo

quedaria estructurado de la siguiente manera:
a) Flementos objetivos generales del tipo penal

aa) Bien Juridico protegido
aa) Ofensa del bien juridico protegido
aa) Autores del delito

aa) Participes del delito
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b) Elementos objetivos especiales del tipo penal

bb) Objeto

bb) Calidad del sujeto activo
bb) Resultado

bb) Nexo causal

bb) Medios comisivos

bb) Elementos normativos

bb) Circunstancias
¢} Elementos subjetivos generales del tipo penal

cc) Dolo

cc) Culpa
dj Elementos subjetivos especiales o especificos del tipo penal

dd) La intencidn

dd) La tendencia especial
dd) El animo

dd) El propésito

dd) Los motivos

dd) Los impulsos afectivos
dd) La actitud

Desde ahora hacemos notar que bajo esta sistematica trabajaremos en su momento cuando
analicemos detalladamente los elementos tanto objetivos como subjetivos del tipo penal en

capitulos subsecuentes.
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3.5. LA TIPICIDAD FINALISTA

En éste sentido la accién u omisién de un sujeto sera tipicamente adecuada (nicamente
cuando el comportamiento que se le atribuye reine los elementos objetivos y subjetivos
generales yen su caso especiales previstos en el tipo penal correspondiente, solo, y solo asi
podemos hablar entonces de una tipicidad del comportamiento o mas correctamente de un
comportamiento tipicamente adecuado, pues, la accion u omision desplegado por el agente a
{lenado con exactitud el molde previsto en la ley, en fin, se ha acreditado los elementos del
tipo; puesto que “la determinacién de la totalidad de los elementos que le pertenecen,
(circunstancias de hecho) constituye la funcion en sentido propio del supuesto de hecho tipico.
Si un comportamiento realiza todos los requisitos de un supuesto de hecho tipico merecera el

calificativo de tipicamente adecuado™' ™

3.6. LA ATIPICIDAD FINALISTA

Si el comportamiento que se le atribuye al agente le llegare a faltar alguno de los
elementos generales, o en su caso, especiales objetivos o subjetivos previstos en el tipo penal
0 supuesto de hecho tipico de que se trate, estaremos en presencia del aspecto negativo de la
tipicidad, es decir, ia atipicidad, pues en todo caso el comportamiento que sele atribuye al
agente no puede calificarse como tipicamente adecuado, puesto que el molde previsto en la ley
penal no es llenado en su totalidad a pesar de que el agente haya desplegado su accion u
omision y, en esa medida al faltar alguno de dichos ingredientes no es posible continuar o
entrar al estudio de la antijuridicidad. A esto podemos llamarlo correctamente “falta de
adecuacion al supuesto de hecho tipico” o “comportamiento tipicamente adecuado” no

tipicidad, pues con la vigencia del finalismo alemdn éste término ha quedado ya en desuso.

ESTA TCS!S MO Drps
SALR DE LA BIBLIGTECA

"2 Stratenwerth, Gunter Op. Cit. Pig. 63
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3.7. LA ANTIJURIDICIDAD FINALISTA

La antijuridicidad es la contradiccion de la realizacién del tipo de una norma prohibitiva
con ¢l ordenamiento juridico en su conjunto (Weizel, Derecho Pdg. 60), ya que ocasionar un
resultado tipico solo da lugar a un ilicito juridico penalmente relevantes si implica la
realizacién de un riesgo no permitido. En la actualidad, este principio encuentra, en io esencial,
creciente reconocimiento. En parte, ya est4 expresado en la teoria de la imputacion objetiva en
forma tal que un resultado solamente es imputable cuando proviene de la creacion o elevacion
de un peligro juridicamente desaprobado; en parte también, se lo encuentra insito en la regla
que establece que tanto los comportamientos dolosos como los culposos solamente estin
prohibidos cuando lesionan un deber general de cuidado; finalmente, también se lo encuentra
implicito en la afirmacion de que el riesgo permitido constituye una causa de justificacion
que vale también para los hechos dolosos (Strarenwerth, Pdg. 122);, en tal tesitura toda accion
comprendida en un tipo de lo injusto de los delitos de accidon dolosos o culposos sera

antijuridica si no concurre una causa de justificacidn(Cerezo Air, Pdg. 403)

De acuerdo con los puntos de vista sefialados, la antijuridicidad de un comportamiento
tipicamente adecuado no es otra cosa sino el juicio de valor, que por un lado expresa que la
accidn puede ser contraria a la norma y lo sera cuando no exista causa de justificacion; vy, por
otra parte, toma en cuenta la conducta externa del autor. Asi al injusto solo le interesa el fin
que el sujeto se ha propuesto, en esa medida ni duda cabe, bajo cualquier optica que se

. pretenda opinar la antijuridicidad es en amplio sentido entendida como la contradiccion
existente entre la conducta prohibida con el orden juridico; por ello, como bien se observa
dentro de la concepcion descrita de los juristas tanto alemanes, espafioles y mexicanos
centran su atencién en la oposicion del comportamiento humano con la norma, es decir, la
falta de autorizacién de la norma respecto del comportamiento en particular. Esto es la

antijuridicidad del comportamiento tipicamente adecuado.
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3.7.1. LA EXCLUSION DE LA ANTLIURIDICIDAD

La antijuridicidad puede ser excluida, dando asi origen a las causas de justificacion, al
respecto  la doctrina no es unanime, pues cada autor sefiala los que considera que son
causas de justificacion, ya que, dichas causales no puede determinarse en forma definitiva,
todo dependera mas bien, del grado de generalizacion, pues el sistema finalista no constituye
un sistema cerrado sino que se observan numerosas  superposiciones asi como lagunas; en
este orden de ideas el propio Han Welzel'™: seflala que hay causas de justificacion que estan
reguladas en disposiciones especiales, no en las propias disposiciones, y, ademas, existen
causales de justificacion legisladas en la propia disposicion penal; por ello, dicho autor divide

dichas causales en dos grupos que graficamente se resume en los siguiente

1) Causas de justificacion reguladas en disposiciones especiales que comprende

{) Sitwaciones de necesidad, que comprende

a) Defensa necesaria

b} Estado de necesidad del derecho civil

c) Estado de necesidad supralegal

2) Situaciones que requieren de una intervencion de una fuerza inmediata, que comprende
a) Autoayuda

b) Detencion provisional

3) Consentimiento del ofendido

11} Causas de justificacidn legisiadas en la propia disposicion penal

a) Los casos previstos en la ley para la apertura de correspondencia postal

1 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, PAgs. 99-100
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b) El permiso de la autoridad para la realizacion de juegos de azar

¢) El consentimiento del titular del derecho

Por su parte, Stratenwerth'””, el mismo que refiere que las causas de justificacion no

pueden determinarse en forma definitiva, sefiala las siguientes causas de licitud:

. a} El consentimiento del lesionado
b) El consentimiento probable
¢} El estado de necesidad del derecho civil ( agresivo y defensivo)
d) La defensa necesaria
¢) El estado de necesidad justificante
f) El derecho de intervencion en relacién de subordinacién ( autorizaciones dispensadas a las
autoridades y el derecho de correcion)

8) El derecho de autoayuda

Por nuestra parte y de forma provisional seflalamos que la causas de justificasion que

operan en el derecho penal mexicano son enunciativamente los siguientes:

a} Defensa Legitima

b} Estado de necesidad justificante
¢) Cumplimiento de un deber

d) Ejercicio de un derecho

e) Obediencia jerarquica o debida

f) Consentimiento del ofendido

De tal manera que si frente al comportamiento tipicamente adecuado llegare a existir
cualquiera de estas causales de justificacion, la accion u omision no serd antijuridica porque

esta permitido por la ley, de manera que las causas de justificacion excluyen la antijuridicidad

'™ Stratenwenth Gunter , Op. Cit. Pigs 124-155
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de un cornportamienfo tipicamente adecuado. Motivo de analisis de cada una de estas causas
de justificacion serd  en el  peniltimo capitulo de nuestro trabajo cuando abordemos
precisamente el tema de la antijuridicidad finalista, por ahora solo dejamos asentado de
manera provisional hipotéticamente cuales son los cases més comunes de justificacién de
nuestro derecho penal mexicano. En esa medida pasemos al siguiente elemento o categoria

estructural del delito. La culpabilidad
3.8. LA CULPABILIDAD FINALISTA

Para la teoria finalista del delito la culpabilidad “‘es reprochabiliad de la configuracion de la
voluntad. Toda culpabilidad es segin esto culpabilidad de voluntad, solo aquello respecto del
cual el hombre puede algo voluntariamente, le pude ser reprochado como culpabilidad. Asi en
cuanto a sus facultades y predisposiciones ya sean valiosas o mediocres, solo aquello que el
hace con ellas o como las pone en movimiento en cémparacién con lo que hubiera podido o
debido hacer con ellas o como hubiera pedido o debido ponerlas en movimiento, le puede
ser tomado en cuenta como mérito o reprochado como culpabitidad™” en ese mismo sentido
Zaffaroni ensefia que la culpabilidad finalista es “ entendida como reprochabilidad;” ™o como
bien ensefla Alfonso Reyes Echandia que la culpabilidad en la teoria finalista “es un puro
juicio valorativo de reproche que se le hace a una persona por haber actuado
antijuridicamente, teniendo la posibilidad de conocer lo injusto de su hecho. Un sujeto es
culpable, pues, cuando habiendo podido formar una voluntad de accion adecuada & la norma
actud con voluntad antijuridica™,'” por su parte, Daza ensefia que la culpabilidad en la
accion finalista constituye un juicio de reproche que se le formula al autor por no haber

adecuado su conducta a derecho, a pesar de que esta en situacion de  hacerlo'™

'™ Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Op. Cit. Pig. 166

"7 Zaffaroni, Rail Eugenio, Op. Cit. Pag. 349

""" Reyes Echandia, Alfonso, Culpabilidad, Pag. 14

'"® Welzel, Hasn, Derecho penal Alemdn, Pig. 170, véase también a Reyes Echandia Alfonso, Culpabilidad,
Pég. 14




84

En efecto, a diferencia de lo que sucedia en el causalismo en donde culpabilidad es la
relacion psiquica del autor con el hecho y el resultado y que esta culpabilidad albergaba
tanto al dolo como a la culpa, por el contrario, en la teoria hoy reinante la culpabilidad esun
juicio de valor, es un reproche que se le hace al autor por no  haber actuado conforme a la
norma pudiendo haberlo hecho, asi que, en el finalismo culpabilidad es reprochabilidad por el

hecho, veamos cuales son sus elementos.
3.8 LELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD FINALISTA

Los elementos de la culpabilidad a la luz de ia teoria reinante o presupuestos de la

reprochabilidad '™ son los siguientes:

a) Que el autor sea Imputable
b) Que el autor haya comprendido el caracter injusto de su comportamiento

¢) Que el autor sea capaz de motivarse de acuerdo con la norma

E! maestro de Basilea Gunter Stratenweth'® seguidor y participe del finalismo sefiala que

los requisitos de la culpabilidad son:

a) Que el autor haya sido capaz de obrar responsablemente
b) Comprender que el hecho no esté autorizado

c) Determinacion de comprensién, es decir abstenerse del hecho

Desde el punto de vista de la accion finalista Wessels'®' siguiendo a la opinion sustentada
por la mayor parte de los autores, sefiala que la culpabilidad se compone de los siguientes

elementos:

"% Welzel, Hasn, Derecho Penal Alemdn, Pags. 169- 170
'®2 Cfr. Stratenwert, Gunter, Op. Cit. Pig. 165
! Cfr. Wessles Johannes, Op. Cit. Pag. 113
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a) Capacidad de culpabilidad

b) Las caracteristicas especiales de la culpabilidad previstas en casos determinados
c} La forma de culpabilidad por dolo o culpa

¢) Conciencia de lo injusto (posibilidad de comprender lo injusto)

d) Ausencia de causas de exculpacion

Para Francisco Mufioz Conde '** Jos elementos de la culpabilidad conforme a la teoria de la

accion finalista son:

a) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad
b) El conocimiento de la antijuridicidad de! hecho cometido

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto

En la doctrina nacional y siguiendo al finalismo aleman Carlos Daza,'® Orellana Wiarco '*

5

y Lopez Bertancourt '*°, de manera excepcional coinciden en que los elementos de la

culpabilidad finalista son los siguientes

a} Imputabilidad (capacidad de culpabilidad)
b) La posibilidad concreta de conocer el cardcter ilicito del hecho realizado

c¢) La Exigibilidad de una conducta conforme a la ley

Ahora bien, para concluir con el estudio de la culpabilidad evidentemente nos declaramos
partidarios del finalismo alemin Welzeniano, lo cual no obsta para que incluyamos la
aportacion valiosa desde nuestro punto de vista de Claus Roxin, pues de ninguna manera el
hecho de que se le obligue al juzgador a determinar la necesidad de si la pena es necesaria o

no desde el punto de vista de la politica criminal creo que no le hace ningin dafio a nuestro

'82 Cfr. Muiioz Conde Francisco. Teoria Gemeral del Delito, Pig. 134

'8 Cfr. Daza Gémez, Carlos, Juan Manuel, Op. Cit Pag. 47

'8 Cfr. Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit. P4g. 118

%% Cfr. Lopez Betancourt, Eduardo, Teorfa def Delito, 4% Edicién, Pornia, México, 1997, Pag. 205
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derecho penal y menos ain al sistema penitenciario mexicano, por el contrario, ayudara al
enriquecimiento de nuestra doctrina y, por ende de nuestro derecho, no sea que suceda lo que
con el finalismo, despertemos cincuenta afios después que los alemanes; por ello, creemos que
adoptando un dualismo entre el finalismo y funcionalismo tomando en cuenta desde luego
que como vimos en lineas anteriores, el finalismo constituye un sistema habierto, de ahi que
conforme al binomio sefialado los elementos que componen la culpabilidad a nuestro juicio

deberian ser:

a) La capacidad de culpabilidad ( imputabilidad )

b} El conocmiento de lo injusto

¢) La exigibilidad de otro comportamiento distinto

d) La pena debe ser necesaria desde el punto de vista politico - criminal

e) Prevencion general

Hemos seflalado cuales son los elementos integradores que estructuran la culpabilidad
finalista, veamos a manéra de resimen las causas de ausencia de culpabilidad finalista, es decir
cuales son los elementos que impiden que exista reprochabilidad, y, que en nuestra doctrina
nacional se ha dado por denominar “causas de inculpabilidad”, nosotros preferimos

denominarlos “causas que excluyen la culpabilidad”, veamos
3.8.2. L4 EXCLUSION DE LA CULPABILIDAD

Problema grave ha sido inclusive hoy en dia determinar en si cuales son los casos que
excluyen, o disminuye la culpabilidad, Stratenwer con maestria insuperable refiere que “en
principio , en el caso de las personas no adultas, no se discute que la responsabilidad juridico
penal se deba excluir o limitar. Sin embargo, la diferencia de opinionles comienza ya con
respecto a quien se debe considerar como adulto. Asi mismo, el desarrollo del menor puede
ser diverso segun las condiciones sociales y las diferentes épocas - agrega que - segun el texto
de 1a ley es incapaz de culpabilidad el que, en la comision del hecho, no puede comprender lo

ilicito del mismo u obrar de acuerdo con esa comprension a causa de una perturbaciéon animica
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morbosa o de una perturbacion profunda de la conciencia o por debilidad mental o por otra
grave anormalidad animica ... Si la capacidad del autor de comprender la ilicitud del hecho o
de obrar de acuerdo con ella resulta, en el momento del hecho, considerablemente
disminuida... se reducira su capacidad de culpabilidad. En este caso, es posible un atenuacion
de la pena...pero también hay ocasiones en que el sujeto emite un comportamiento que

excluye culpablemente su capacidad de culpabilidad”'®

De lo anteriormente sefialado, se advierte que el autor hace una divisién de los aspectos
que abarca la culpabilidad que afecta su integracién y que en grificamente podemos

representarla de la siguiente manera;

L Exclusion total de culpabilided por incapacidad de culpabilidad ( inimputabilided
plena)

1) Por minoria de edad

&) Como consecuencia de perturbaciones psicologicas
bb) Perturbacién animica morbosa

bb) perturbacion profunda de la conciencia

bb) Debilidad mental

bb Grave anormalidad animica

2. Exclusion dismimiida de la culpabilidad ( imputabilidad disminuida )
3) Exclusion culpable de la capacidad de culpabilidad

I Exclusion de la culpabilidad por desconocimiento de la prokibicion

a) Error de prohibicion inevitable (origina una conducta inculpable)

1% Stratenwert, Gunter Op. Cit. P4gs 166 v 174
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b) Error de prohibicion evitable (puede dar lugar a una culpabiliad culposa)'®’

En este apartado, se estudian las causas de justificasion putativas, puesto que estas se hacen

presente por el desconocimiento de la prohibicion.

HI Exclusion de la culpabilidad por no exigibilidad de otro comportamiento

a) Estado de necesidad disculpante

b) Estado de necesidad de conciencia

c) Exceso en la defensa necesaria

d) Encubrimiento cometido por un pariente

e) Estado de necesidad durante una declaracion

De una manera general Orellana Wiarco'®® seflala que las causas de exclusion de la

culpabilidad o como les denomina “causas de inculpabilidad™ en general son:

a) Causas que dan lugar a la inimputabilidad
b) Los casos de error de prohibicion que destruyen la conciencia de la antijuridicidad

¢) Causas de inexigibilidad de otra conducta

Con lo anterior, damos por bien terminado el capitulo de la estructura finalista del delito,
que nos servird como marco tedrico, habida cuenta que en los capitules subsecuentes
estudiaremos y analizaremos con mas precision y detalle cada una de las categorias del delito
conforme a la teoria reinante, pasemos, pues, al desarrollo del capitulo los elementos objetivos

del tipo penal finalista.

7 Cfr, Orellana Wiarco, Op. Cit. P4g. 158
1 Cfr. Qellana Wiarco, Octavio Alberto Op. Cit. Pag. 161

S
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- CAPITULO IV

LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPOQ PENAL FINALISTA

Para el desarrollo del presente capitulo al que hemos intitulado “los elementos
objetivos del tipo pena! finalista” estudiaremos primeramente todos los elementos que
integran el tipo penal finalista tanto sus elementos positivos, esto es aquellos elementos
necesarios para su integracion, asi como sus elementos negativos, es decir aquellos que
impiden la integracion del tipo y hacen que un comportamiento no pueda ser tipicamente
adecuado; asi aun cuando en el capitulo que antecede ya hemos analizado el
comportamiento y las formas que reviste lo cierto es que no estudiamos a su elemento
contrario, esto es los casos de ausencia de comportamiento, por ello, y para llevar nuestra
sistemitica estudiaremos en un primer plano al comportamiento humano esto lo haremos
fuera de los elementos del supuesto de hecho tipico, toda vez que como ya lo hemos venido
seitalando que no forma parte del tipo sino mas bien es un imperativo del cual el legislador
mismo no puede prescindir en la creacion legislativa, pues ello constituye el pilar, el cimiento
de toda la estructura del delito; y, por lo tanto lo estudiaremos en un primer plano y fuera de

los elementos del supuesto de hecho tipico.

Hecho lo anterior, abordaremos el estudio de los elementos que conforme a la teoria de la
accion finalista integran el tipo penal, asi, en un primer plano hemos dividido a los elementos
objetivos del tipo en generales y especiales, como igualmente lo sefialamos en el capitulo que
antecede, los primeros son aquellos elementos objetivos que todo tipd penal sin excepcidn
alguna requiere para su integracion independientemente de su naturaleza; los segundos son
aquellos elementos objetivos que unicamente en determinados tipos se requieren por sus

caracteristicas excepcionales,

S
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De igual forma los elementos subjetivos del tipo los hemos dividido por cuestiones de
método en generales y especiales, los primeros basicamente lo constituyen el dolo y la
culpa, pues son las dos Gnicas formas de comision de un ilicito, los segundos por el contrario
son aquellos que Unicamente se hacen presentes en determinados tipos para su integracion

por ejemplo el estado de animo las intenciones, etcétera, veamos.

Antes bien, puesto que como ya en el capitulo que antecede practicamnte analizamos el
comportamiento y sus formas(véase supra 3./. y ss.) de tal suerte que para no caer en
repeticiones innecesarias al comenzar el anilisis de los elementos objetivos del tipo penal
comenzaremos por estudiar a partir del aspecto negativo del comportamiento, es decir, cuales

son las causas que la excluyen, hecha tal aclaracion, procedamos.
4.1 LA AUSENCIA DE COMPORTAMIENTO HUMANO

No existird comportamiento cuando el pensamiento y 1a voluntad del hombre no liena las
caracteristicas de la accion, siempre que no haya sido iniciada una manifestacién exterior de
voluntad; en la omision hay que referirse ala no produccion de los efectos que habria tenido
la actividad juridicamente esperada(ivessefs, Pdg. 27), ya que toda conducta que no sea voluntaria
en el sentido de espontaneidad y motivada, supone ausencia de acto humano (Jiméne: de Asia,
Luis, La Ley y el Delito, Pdg. 220), de tal manera que no habréd accidn penalmente relevante
cuando falte la voluntad(Mumoz Conde. Teorta, Pag. 16), de ahi que “si la conducta comprende
tantg la accidn como la omisién, la ausencia o falta de aquella, abarca la ausencia de accién o
de omisién; es decir, el aspecto negativo entrafa la actividad y la inactividad
involuntarias;”'® de donde se deduce que “quien ejecuta un acto sin voluntad no ejecuta un
acto humano  sino que es asiento de un hecho que ocurre fuera de su dominio vy, a veces,
contra su propia determinacion y por ser vencidas sus propias fuerzas™'”. De tal manera que

conforma al finalismo la ausencia de comportamiento “se presenta cuando el sujeto no plantea

'* Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, 13* Edicién,
Porriaa, México, 1990, Pag, 322
' Viltalobos, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, Parte General, 4. Edicion, Pornia, México, 1983, Pig. 345
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la realizacién de un fin tipico, no ha seleccionado los medios para lograrlo, no ha considerado

lo s efectos concomitantes, y el resultado se produce como un mero proceso causal™®'

En tal sentido, y, desde el punto de vista de la accion finalista, nosotros podemos decir que
no existe comportamiento humano cuando el agente no ha dirigido su voluntad hacia la
obtencion de un fin determinado y como consecuencia su obrar no tiene sentido, no tiene
direccidn, no tiene ni persigue un fin, es un mero proceso causal ciego producto de las propias
funciones vitales o por alguna causa que altera el desarrollo normal o la capacidad para
plantarse en el momento del hecho objetivos, antes bien, es equiparable a cualquier acto de
la naturaleza o de los seres irracionales, en fin, es un movimiento que lo puede hacer inclusive
un aparato electronico, y, por lo tanto  son acontecimientos irrelevantes para el derecho

penal.

Sin embargo, como el derecho penal, es por su naturaleza de extrema delicadeza, no
puede dejar al arbitrio de cualquier persona cuales son los hechos que no constituyen
conductas, sino que tanto la doctrina extranjera y nacional han elaborado ciertos parametros
gue permiten determinar cuando nos encontramos frente a un hecho que no constituye
comportamiento humano, dando asi origen & las llamadas causas de ausencia de conducta que

de una manera sintetizada sefialaremos en el punto que sigue.
4.1.1. CAUSAS DE AUSENCIA DE COMPORTAMIENTO

Existen dentro del derecho penal una serie de causas que influyen en el hombre y que lo
convierten en un autdmata, en un instrumento, y en ese estado el sujeto puede emitir hechos
meramente causales con resultados materiales o formales. A éstas causas se les ha conocido
como ya lo manifestamos “causas de ausencia de comportamiento”; asi dentro de la teoria de

la accion finalista'™ los casos de ausencia de comportamientos son los siguientes:

"' Orellana Wiarco, Op. Cit. Pg. 147
1% Cfr. Wessels Johannes, Op. Cit. PAgs. 27 - 28
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a) Los movimientos reflejos ( ataques espasmodicos, movimientos durante el suefio o estado
de inconsciencia)

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

c} La conducta obtenida por una fuerza externa irresistible ( vis absoluta) -

d) Los actos sustraidos del control psiquico humano (realizado en estado de  hipnésis)

Para Mufioz Conde'” no habra accion penalmente retevante cuando faite la voluntad y

faltar la voluntad cuando €l movimiento corporal se deriva de los siguientes casos:

a) Fuerza irresistible
b) Movimientos Reflejos

c) Estados de inconsciencia

Para Orellana Wiarco' los casos de ausencia de comportamiento se pueden presentar por

los siguientes casos:

a} Caso fortuito

b) Fuerza fisica exterior e irresistible

Para Lopez Betancourt '* los acasos que dan origen a una ausencia de compaortamiento

son los siguientes:

a) Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible
b} Vis maior o fuerza mayor
c) Hipnotismo

d) Sonambulismo

1%3 Mufioz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Pigs. 17 -18
'* Cfr. Orellana Wiarco, Op, Cit. Pig. 147
195 Cfr, Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, Pag, 97
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De acuerdo con las opiniones vertidas por los doctrinarios aludidos, creemos que la
enumeracion aportado por el espafiol Francisco Muiioz Conde es la adecuada; por ello, para el
desarrollo de dichas causales lo haremos conforme a dicha enumeracion, es decir,

analizaremos las causas de ausencia de comportamiento en el orden siguiente;

a) Fuerza irresistible
b) Movimientos Reflejos

¢) Estados de inconsciencia

4.1.2. ANALISIS PARTICULAR DE LAS CAUSAS DE  AUSENCIA DE
COMPORTAMIENTO

La sistemdtica con las que analizaremos las causas de ausencia de comportamiento
consistiri que, en principio seflalaremos de una manera general las hipotesis que ya hemos
enumerados en el punto que antecede, v, si el caso lo amerita, incluiremos porque no, las

especies de los mismo con el objeto de profundizar en el tema, veamos.

4.1.2.1. L4 FUERZA IRRESISTIBLE

La fuerza irresistible “es un acto de fuerza proveniente del exterior, que actua
materialmente sobre el agente... la consecuencia principal de esta eximente es que el que
viclenta, empleando fuerza irresistible contra un tercero, responde como autor directo del
delito cometido, y el que actua violentado por la fuerza irresistible no solo no responde, sino
que su actuacion es irrelevante penalmente, siendo un mero instrumento en manos de otro”;'%
sefiala al respecto el insigne maestro italiano Enrique Pessina que “...siempre que el hombre
no es la causa verdadera, sino mas bien un instrumento sometido a una fuerza mayor, siempre
que el hombre esta subordinado a la violencia, no obra por si, llegando a ser inconcebible

aquel propasito criminoso enel que se halia toda la esencia delf dolo. Sin embargo, como

1% Mufioz Conde, Francisco, Teorla General del delito, Pigs. 17 - 18
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¢l hombre es una fuerza compuesta de dos elementos, uno la fuerza organica corporee, otra la
fuerza del espiritu, puede ser sometido a violencia: 1°. Cuando una fuerza mayor, dominando
la fuerza organica del cuerpo, se sirve de ella para realizar un acto dado, 2°. Cuando una
fuerza mayor, venciendo la del espiritu, hace que este impulse a la fuerza corpérea a alguna
accion determinada . El primer caso constituye la violencia fisica, el segundo, la violencia
moral...El derecho no pude ser violado por aquel que esti materialmente forzado o
materialmente impedido, pues la actividad juridica presupone un fundamento natural de libre

actividad fisica™®’

Los movimientos realizados bajo el influjo  de una fuerza exterior irresistible y absoluta

sefiala el italiano Silvio Ranieri *puede ser de las formas siguientes:

a) Fuerza Mayor (vis maior)

b) Fueza fisica ( vis absoluta)

aa) La fuerza Mayor o vis maior se presenta cuando el hecho proviene de violencia fisica
ejercida sobre el hombre por fuerzas de la naturaleza. Es decir, la fuerza mayor se presenta
cuando el agente se ve coaccionado por una fuera fisica irresistible proveniente de la
naturaleza, como pudiera se un terremoto, maremotos, ciclon, tornados, etc. ante cualquiera
de estos u otros hechos que provengan de la naturaleza evidentemente que se excluyela la

accién y por lo tanto el hecho que produce un resultado es irrelevante para ¢l derecho penal.

bb) Habré fuerza fisica o vis absoluta si el hecho proviene de violencia fisica externa,
¢jercida por un hombre sobre otro hombre, sin que este pueda resistir o sustraerse a ello de
cualquier otra manera, 0 en otros término la fuerza fisica se refiere o se presenta cuando el

agente actia derivado de una fuerza fisica exterior irresistible | es decir derivado de una fuerza

'*! Pessina Enrique, Elementos de Derecho Penal, Traduccion de Hilarién Gonzéles dei Castillo, 4*. Edicién,
Réus, Madrid, Esparla, 1936, Pig, 344
'%% Ranieri, Silvio, Op.Cit. Pags. 305-306
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superior a sus propias fuerzas y, por lo tanto, ejecuta lo que no ha querido ejecutar, ante esa
falta de voluntad, evidentemente que se excluye la accion y en consecuencia el hecho

constituye un evento irrelevante para el derecho criminal.

4.1.2.2. MOVIMIENTOS REFLEJOS

Sefiala Sebastian Soler que “ por un acto reflejo pueden ser producidas ciertas -
consecuencias en el mundo externo. El acto reflejo, sin embargo, es un movimiento que
procede de un circuito nervioso cerrado sin alcanzar los centros superiores. es un acto
puramente biologico cumplido por el cuerpo como organismo. Al no pasar del plano
subcortical no alcanza a ser expresion del psiguismo. Carece, por tanto, de todo contenido
espinitual y es insuficiente para constituir accion, pues esta debe ser no ya la obra de un
cuerpo, sino de una persona””, sefiala al mismo respecto Mufioz Conde que “los
movimientos reflejos, no constituyen accién, ya que el movimiento no esta en estos casos
controlado por ia voluntad. El estimulo del mundo exterior, es percibide por los centros
censores que lo transmiten, sin intervencidn de la voluntad, directamente a los centros
motores™®. De manera que las  hipétesis que constituyen  movimientos reflejos

enunciativamente son los siguientes:

a} Convulsiones epilépticas

b) Movimientos instintivos de defensa
4.1.2.3. ESTADOS DE INCONCIENCIA
Francisco Mufloz Conde seflala que “también falta la accion en los estados de

inconsciencia, en ellos, los actos que se realizan no dependen de la voluntad y, por

consiguiente, no pueden considerarse acciones penalmente relevantes...aunque en los estados

19 Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Tomo [, 8* Edicion, Tipogrifica Editora Argentina, Buenos
Aires, Argentina, 1978, Pig, 252
% Muiioz Conde, Francisco, Teorfa General del Delito, Phg. 18
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de inconsciencia falta la accién, pueden ser penalmente relevantes, si el sujeto se ha

colocado voluntariamente en dicho estado para delinquir( el guardagujas se emborracha hasta

quedar dormido para provocar intencionadamente un choque entre trenes) o llega a ese

estado por negligencia ( el guardagujas se queda dormido y no cambia a tiempo las vias,

provocando el choque de trenes). En estos casos llamados actiones libera in causa lo relevante
93201

penalmente es el actuar precedente; en este orden de ideas los estados de inconsciencia

mas comunes son los siguientes:

a) Suefio
b) Sonambulismo
¢) Hipnotismo

c) Embriaguez letargica

4.2. EL TIPO PENAL O SUPUESTO DE HECHO TIPICO FINALISTA

El tipo penal o supuesto de hecho tipico consiste en la descripcidn del comportamiento
prohibido al que se refiere una amenaza penal, o bien constituye la descripcion concreta de la
conducta prohibida, representa la materia de la prohibicién, de ahi que quien realiza un tipo
penal, es decir quien se comporta en la manera descrita por la materia de la norma, obra

siempre contrario a la norma, puesto que se ha colocado en el supuesto de hecho *

Como ya ha sido precisado en los capitulos que anteceden, el tipo penal ha pasado por
distintas etapas evolutivas, hasta alcanzar su maxima interpretacion con la hoy doctrina
reinante del finalismo alemin en donde se ha entendido al tipo penal como una abstracta
descripcion  de comportamientos relevantes para el derecho penal. Esa descripcién, desde

luego cumple con ciertas funciones que a continuacion sefialaremos.

201

= Idem

2 Cfr. Roxin Claus, Teoria del Tipo pemal, tracuccién de  Enrique Bacigalupo, Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1979, Pig 4
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4.3. FUNCIONES DEL TIPQ PENAL

En una seria reflexion, Roxin®®

alude a tres clases de tipos de naturaleza meramente
formal que son tipo garantia, tipo del error y tipo sistematico, mismos que explican de por

si las funciones que tiene el tipo y que en sintesis son:

a) Funcién de garantia
b) Enreferencia a la regulacion del error

c) Sistematizadora
Por su parte, Mufioz Conde *alude que el tipo penal tiene las siguientes funciones

a) Seleccionadora de los comportamientos humanos penalmente relevantes
b) Funcién de garantia

¢) Funcion motivadora

De acuerdo con las dos posiciones doctrinarias sefialadas y en que coinciden de una
manera general con las funciones que tiene el tipo penal, por nuestra parte siguiendo desde
luego a dichas opiniones concluimos que las funcicnes que tiene &l tipo penal o supuesto de

hecho tipico son:

a) Selecciona comportamientos penalmente relevantes
b) Garantiza la convivencia en sociedad

¢) Sistematiza ios elementos del comportamiento

¢) Sirve como rector e comportamientos

d) Garantiza el Estado de derecho

*? Tbidem Pig. 172
4 Cfr, Mutloz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Pig. 40
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4.4.CLASIFICASION DEL TIPO PENAL EN ORDEN AL COMPORTAMIENTO

De acuerdo con la opinion dominante se advierte que los tipos penales o supuesto de

hecho tipico de acuerdo con la forma del comportamiento puede ser:

1. Tipos de comisicn

a) dolosos

b) Culposos

2. Tipo de omision

a) Dolosos

¢) Culposos

4.5. LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL (O SUPUESTO DE HECHO TIPICO
FINALISTA

Con el objeto de partir de una base y asi poder determinar como se encuentra
estructurado el tipo penal o supuesto de hecho tipico hemos de sefialar, en un primer plano que,
dentro del tipo de lo injusto, hay que hacer una distincion entre caracteristicas del tipo
descriptivas y normativas, objetivas y subjetivas; es decir, que el concepto de supuesto de
hecho tipico en su sentido mas estricto se refiere solo a las circunstancias de hecho que
fundamentan [a ilicitud. Su nucleo estd constituido en los delitos de accion por la descripcion
de la respectiva accion prohibida. Pero las acciones tienen un aspecto exterior y otro interior.
Por lo tanto, los requisitos concretos de hecho tipico se clasifican en los que caracterizan e
comporntamiento desde fuera, y aquellos otros que lo hacen desde dentro. De acuerdo con esto,
se distingue entre supuesto de hecho tipico objetivo o elementos objetivos del tipo penal y
subjetivo o elementos subjetivos del tipo penal, aunque, como se pondra de manifiesto mas

adelante, existen acciones cuyos aspectos exteriores no pueden separase en la descripeion,
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(Wessels, Pag. 42/ Straterwerth, Pag. 75) o bien como refiere Alfonso Reyes Echadia que
“Welzel trata de la tipicidad dentro de! capitulo destinado ala antijuridicidad y, como nicleo
de lo injusto, distingue en ella dos aspecto: uno objetivo referido a la conducta, a su eventual
resultado y a las caracteristicas objetivas del autor del hecho, y otro subjetivo que asimila al
dolo. No es muy diversa la sistematizacion que le da Maurach, ya que también habla de un

"2 en ese mismo sentido  Francisco Mufioz Conde

tatbestand objetivo y de otro subjetivo;
advierte que “ el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (el llamado tipo objetivo)
como subjetivo( llamado tipo subjetivo). En la primera se incluyen todos aquellos elementos
de naturaleza objetiva que caracterizan la accion tipica (el autor, la accion, las formas y medios
de la accion, el resultado, el objeto material). En la segunda el contenido de la voluntad que
rige la accién (fin, efectos concomitantes y seleccion de medios ),"*® a este respecto,
Bacigalupo precisa que “el tipo penal de los delitos dolosos contiene basicamente una accidn
dirigida por el autor a la produccién del resultado. El tipo penal de los delitos culposos, por el
contrario, contienen una accion que no se dirige por el autor al resultado. En el primer caso se
requiere, por tanto, una coincidencia entre et aspecto objetivo.y el subjetivo del hecho: lo
ocurrido tiene que haber sido conocido y querido por el autor. Esto permite distinguir entre
un tipo objetivo que contiene los aspectos objetivos del hecho y un tipo subjetivo, que
contiene los aspectos subjetivos del mismo. Ambos tipos deben ser coincidentes... En el tipo
de los delitos culposos, esta coincidencia entre lo ocurrido y le conocido y querido no existe. ..
Aqui la distincién entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo no tiene ninguna significacion
practica y por ello no se utiliza. Excepcionalmente se afirma la existencia de un tipo subjetivo

33207

del delito culposo

De lo anteriormente seflalado se advierte que por lo que respecta a los delitos de comision
dolosos, no hay ningin problema, pues como ha sido ya sefialado por los tratadistas referido
en el punto que antecede, se aprecia sin dificultad alguna un aspecto objetivo y otro subjetivo

del tipo penat o supuesto de hecho tipico; cuestion que evidentemente no sucede en los

* Reves Echandia Alfonso, Tipicidad, Pig. 9
S Mufloz Conds, Francisco, Teoria General del Delito, Pig, 52
7 Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. Pigs. 82-83
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delitos de tipo penal culposos, pues como también ya se ha precisado excepcionalmente se
habla de un aspecto subjetivo en el tipo penal culposo, aunado a ello, en e! tipo culposo
hacer una separacion entre tipo objetivos y subjetivo no tiene ninguna relevancia; de ahi
que, en lo sucesivo al estudiar un tipo penal o supuesto de hecho tipico objetivo y uno
subjetivo lo haremos partiendo fundamentalmente en los tipos de comisidn dolosos y
excepcionalmente nos referiremos a los tipos culposos. En este orden de ideas tenemos que

las partes que comprende un tipo penal o supuesto de hecho tipico sen los siguientes:

a) Tipo objetivo o supuesto de hecho tipico objetivo.

b) Tipo subjetivo o supuesto de hecho tipico subjetivo.
4.5.1 LOS ELEMENTOS OBJETIVOS GENERALES DEL TIPO PENALFINALISTA.

Welzel™ refiere que el tipo objetivo o supuesto de hecho tipico objetivo esta compuesto

por los siguientes elementos:

{.Circunstacias del hecho que comprende
a) Comportamiento humano
b) Ofensa del bien juridico

c) Medios especiales de la accion ( tiempo y lugar del hecho)

2. Circunstancias referidos al autor que comprende
a) Delitos especiates que a su vez pueden ser.
aa) Propios

aa) kmpropios

#® Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn , Pigs. 76 - 77
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Para Stratenwerth™ los elementos que integran el tipo objetivo o supuesto de hecho tipico

objetivo son;

a) El Autor

b) La accion prohibida

¢) E! Resultado

d) El Objeto del hecho o de la accién

€) Conexion exterior o nexo de causalidad

En otro orden Wessles™® seflala que * por caracteristicas objetivas { externas) del tipo se
entienden las circunstancias que determina la manifestacion externa del hecho; pueden ser
descriptivas o normativas, referirse al hecho o al autor” y sefiala que estas caracteristicas

objetivas por la gran variedad de los tipos delictivos son lo siguientes:

a) Elsujeto de! hecho

b) El objeto del hecho

c) Laejecucion del hecho

d) Las formas especiales de comisién

¢) Los medios u otras modalidades del hecho
F) La produccion de un resultado determinado

g) La relacion casual

Bacigalupo *'!' precisa que el contenido genérico del tipo penal estd dada por los

siguientes tres elementos que son:

a) El autor

b) La accion

“ Gunter, Stratenwert, Op. Cit. Pags 75 - 87.
21 Wessels, Johannes, Op. Cit. Pdg 42 -43
! Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. Pig. 83



102

¢) La situacion de hecho

De lo anteriormente sefialado por la doctrina alemana y espafiola, se advierte que no
existe un criterio que unifique a los elementos objetivos del tipo o supuesto de hecho tipico
objetivos; por ello, nosotros opinamos que los elementos objetivos o tipo objetivo o supuesto
de hecho tipico objetivo podemos dividirlo como ya lo hemos venido sefialando en dos
grupos: generales y especiales, los elementos objetivos generales son todos aquellos que se
encuentran presente de manera indiferente en cualquier tipo, los elt;mentos objetivos
especiales, son aquellos que se encuentran previstos Unicamente en algunos tipos penales
que por sus caracteristicas particulares asi lo ameritan, en tal tesitura, de manera grafica y
atendiendo a nuestro criterio didactico de clasificacion de los elementos objetivos generales y

especiales del tipo penal quedara representado graficamente en los siguientes términos;
@) Elementos objetivos generales del tipo penal

aa) Bien Juridico protegido
aa) Ofensa del bien juridico protegido
aa) Autores del delito

aa) Participes del delito
b) Elementos objetivos especiales del tipo penal

bb) Objeto

bb) Calidad de! sujeto activo
bb) Resultado

bb) Nexo causal

bb) Medios comisivos

bb) Elementes normativos

bb) Circunstancias
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El criterio que nos ha llevado a optar por esta division de los elementos objetivos del tipo
penal en generales y especiales, es que, si bien es cierto que todos esos elementos son partes
integrantes del tipo penal, la verdad es que, partiendo de la diversidad de tipos o supuestos de
hechos tipicos, vgr. basico, subordinados, cuatificados, autonomos, etc. se desprende que no
todos los tipos son uniformes en su contenido o en los elementos que los estructuran, sino
que unos  requieren de elementos generales, elementos que estin presentes en todos los
tipos; sin embargo, hay otros tipos que ademas de esos elementos comunes a todos,
requieren por sus caracteristicas especiales de otros elementos adicionales, ingredientes que
los hacen ser diferentes a otros tipos y estos elementos adicionales son los que en nuestro
concepto hemos denominado “especiales” y que cuando el tipo los requiere adquieren el
mismo rango que los “generales”, asi por ejemplo en los delitos cometidos por servidores
publicos  se requiere precisamente de esta calidad en el sujeto activo del delito y si dicha
calidad no existe la accidn u omision desplegada por el agente no serd tipicamente
adecuada, precisamente porque ha faltado la calidad del sujeto activo . Heche la anterior
aclaracidn, pasemos al desarrollo de cada uno de los elementos que integran: el tipo cbjetivo

general y especial bajo el esquema metodologico que ya hemos sefialado, veamos.

4.5.1.1. ANALISIS PARTICULAR DE LOS ELEMENTOS OBJETIVOS GENERALES
DEL TIPO PENAL

Como ya io hemos precisado en los puntos que anteceden, los elementos generales del tipo
penal o supuesto de hecho tipico objetivo finalista son los que se enumeran en este apartado

y que analizaremos detenidamente en el orden siguiente esquema:

aa) Bien Juridico protegido
aa) Ofensa del bien juridico protegido
aa) Autores del delito

aa) Participes del delito
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4.5.1.1.1. EL BIEN U OBJETO JURIDICO PROTEGIDO

Antes de entrar al estudio del bien juridico protegido por la norma es preciso diferenciar

los conceptos siguientes:

a) Bien juridico protegido
b} Objeto material del delito
c) Objeto juridico del delito

aa) Al referirse al bien juridico, el padre del finalismo aleman ensefia que “es un bien
vitat de la comunidad o del individuo, que por su significacién social es protegido
juridicamente. .. bien juridico es todo estado social deseable que el derecho quiere resguardar
de lesiones...Mision del derecho penal es la proteccién de los bienes juridicos mediante la
proteccion de los elementales valores de accion ético sociales. El derecho penal - agrega ¢l
maestro aleman - lleva a efecto esta proteccion de bienes juridicos del siguiente modo:
mandande o prohibiendo acciones configuradas de determinada manera. Detras de sus
prohibiciones o mandatos se hallan los elementales deberes ético sociales cuya vigencia

asegura conminando con pena su lesién™"?

en tal virtud el bien juridico penalmente tutelado
constituye la relacién de disponibilidad de un individuo con un objeto, protegido por el

Estado que revela su interés mediante la tipificacion penal de conductas que le afectan®’
bb) Objeto material del delito lo constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o
peligro; la persona o cosa sobre la que recae la accién delictuosa™ en ella recae la ejecucion

del delito®"*

ce)Ed objeto juridico, *‘es el bien juridicamente tutelado, es decir, el bien o el hecho que es

2 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig, 5

13 Cft. Zaffaroni Rail, Eugenio, Op. Cit, Pag. 410

4 Cfr.Castellanos Tena, Fernando, OP. Cit. P4g. 152

%3 Cfr. Betancourt Lépez. Eduardo, Teoria def Delito, 4% Edicitn, Porria, México, 1997, P4gs. 57 - 58
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protegido por las leyes penales, el cual puede ser la vida, la integridad corporal, la
+216

libertad sexual, la propiedad privada...™* en este orden de ideas entonces el objeto juridico
constituye el bien protegido por la ley y que el hecho o la omision criminal {esionan, y, por lo

tanto, quien con su comportamiento lo lesiona o lo pone en peligro merece la sancion penal,

Frente al intento de diferenciar los tres conceptos entre bien juridico protegido, objeto
material y objeto juridico, precisamos que entre bien juridico tutelado por la norma penal y
objeto juridico no existe diferencia alguna tal y como se observa de las definiciones, la esencia
de ambos conceptos son lo mismo, uno y otro aluden a un bien en particular como puede ser la
vida, la libertad, la seguridad de la nacion, el patrimonio del Estado, el buen desarrrollo de los
servicios publicos, en estos bienes el Estado tiene particular interés de que se mantengan
intactos y esto es lo que conocemos como bien juridico u objeto juridico protegido por la
norma; por ¢l contrario, entre bien juridico u objeto juridico protegido ¢ tutelado y objeto
material del delito opera desde luego una gran diferencia, pues, éste ltimo es aquet objeto
que puede ser una persona o cosa sobre el que recae la accion u omision delictuosa, asi, por
ejemplo en los delitos contra la vida y la integridad corporal el bien juridico u objeto juridico
del delito es la salud e integridad de las personas y el objeto material sera la persona que

sufre la lesion o en su caso la muerte.

Ahora bien, partiendo de la base de que toda descripcion legislativa al que conocemos
como tipo penal protege en esencia determinado bien, y cuando decimos que protege es
porque ese bien esta expuesto a que por la accién u omision del hombre pueda perecer frente
a un comportamiento, que en todo caso rompe con la integridad de dicho bien vy, es
precisamente el motivo por el cual el tipo tiende hacia ¢l una proteccion para mantenerlo
integro, asi, por un lado, la doctrina extrajera y nacional han clasificado al tipo penal o
supuesto de hecho tipico en atencién a la ofensa que pudiera suffir él bien juridicamente
protegido vy, ésta clasificacion doctrinaria es la misma que hoy en dia prevalece tanto en el

Codigo Federal de Procedimientos Penales como en su anialogo del Distrito Federal, aunque

1% Tbidem
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de una manera no como el finalismo lo ha querido sino a la sistematica utilizada por el propio

legislador erronea y ciertamente confusa para extrafios y los propios juristas, veamos.

4.5.1.1.2. LA OFENSA AL BIEN JURIDICO U OBJETO JURIDICO PROTEGIDO.

Cuando la fraccion II del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y la
fraccion [ del articulo 122 de su analogo del Distrito Federal, advierten de la existencia de la
lesion o, en su caso el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido no nos esta
sefialando sino la clasificacion del tipo penal en atencion a la ofensa a ese bien juridicamente
tutelado por fa norma, cuestion que como ya lo hemos venide manifestando es manejada con

toda precision por la doctrina, y, sobre todo por la doctrina extranjera.

A este respecto Wessels precisa que “ la intensidad que sufre el objeto de la accidn,
establece la diferencia entre delitos de lesion y delitos de peligro;™""  por su parte, Muiioz
Conde sefiala que “ta ofensa al bien juridico que constituye la esencia del juicio de
antijuridicidad, puede consistir en una lesion o en una puesta en peligro de dicho bien
juridico;”"® de ahi que la ofensa del bien juridicamente tutelado consistira “en un dafio, es
decir, si se presenta como lesion de un interés o bien protegido juridicamente por el
ordenamiento del Estado; y, en un peligro si se presenta como una amenaza de lesion de un
bien o interés tutelado en las normas juridico penales. Este bien cuya destruccion, anulacion,
deterit-)ro 0 puesta en peligro y que constituye la ofensa como caracteristica y cualidad de la

antijuridicidad, es esencialmente el contenido del objeto juridico del delito™" |

En nuestro derecho patrio, {a voz autorizada de Carlos Daza™® y Léopez Betancourt™'

sefialan que los tipos penates en orden & la ofensa al bien juridico, pueden ser de lesion o de

317 Wessel Johannes, Op. Cit. Pag. 9

'8 Mufioz Conde Francisco, Teorla General del Delito, Pig, 85

% Tulip Ruiz, Servio, La concepcidn del delito en el Cédigo Penal, Témis, Bogotd, Colombia, 1983, Pdg. 5)
1% Dagza Gémez , Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pig. 86

3! [ $pez Betancount, Eduardo, Teorta del Delito, Pig. .86
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puesta en peligro del bien juridico protegido.

En este orden de ideas, se advierte que un comportamiento humano penzlmente relevante
afecta u ofende un bien juridicamente protegido por la norma, afectacion u ofensa que puede

ser de las dos maneras siguientes:

a) Una lesion del bien u objeto juridico Protegido por la norma

b} Un peligro del bien u objeto juridico protegido por la nerma

De esta guisa desde ahora hacemos el sefialamiento, que tanto lo anotado en el Codigo
Procedimental Penal Federal como en su analogo del Distrito Federal al hacer referencia a la
ofensa del bien juridico tutelado, no existia la necesidad de que hubiera dicho * 1a lesién o el
peligro”, bastaba como hemos vistos que el legislador hubiera sustituido dichos términos con
la rotunda frase de “ofensa del bien juridico™ para no entrar en detalles o confusiones
doctrinarias innecesarias. Lo anterior debido a que en ocasiones tanto juzgadores, acusadores
y litigantes nisiquiera se toman la molestia de investigar cuando estamos en presencia de un

tipo penal de peligro y cuando de lesion.
4.5.1.1.2.1. LA LESION DEL BIEN U OBJETO JURIDICO PROTEGIDO

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espaifiola™ el término lesion proviene del
latin laesio - onis y en una de sus muiltiples acepciones implica, cualquier dafio, perjuicio o
detrimento; desde la Optica doctrinaria la lesion “forma parte del tipo de los delitos de lesion
un perjuicio del objeto de la accién de que se trata, a saber, una pérdida ( por ejemplo,
homicidio, lesion corporal, dafio de cosas etc.); "2 por ello, en los delitos de lesion, la
adecuacion al supuesto de hecho tipico, depende mas bien de que la reaﬁzacién de la accion

haya producido un resultado lesivo que sea objetivamente imputable a la accion. En estos

22 Biccionario de lo Lengua Espafola, Op. Cit. Tomo IV, Pig. 803
2 Wessels, Johannes, Op. Cit. Pig. 9
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delitos el juez debe comprobar para dar por acreditada la realizacion del tipo objetivo no solo
la realizacion de la accidn, sino también la produccion de un resultado de lesion y la existencia
de una relacion especifica entre el resultado de lesion v la accion, los delitos de lesion
presuponen, por tanto, el resultado de lesidn de un objeto determinado. Este objeto se
denomina objeto de la accidn y puede ser una cosa o una persona: -es una cosa, por ejemplo,
en el delito de dadlo, y es una persona en el de lesiones; en éste iltimo caso, puede también
consistir, en la creacion de un determinado estado interno de la persona; por tal motivo, la
leston  del bien juridico es un concepto normativo del cual no solo debe entenderse la
destruccion o dafio de un objeto material, sino también las ofensas inferidas a bienes
juridicos de tipo ideal que no tienen un sustrato material. Tal lesion, es la destruccion de la
vida o de una cosa ajena, de los delitos de homicidio y de daftos, como la ofensa al honor en el
delito de injunas. Normalmente, la forma consumada de los tipos delictivos contienen una
lesion, asi, en los llamados tipos de lesion, el interés juridico protegido se altera
efectivamente, es decir, la adecuacién tipica envuelve la destruccion o disminucién del bien
juridico materia de la proteccion Estatal, constituye una especie del dafic y, puede consistir
en la destruccién del bien de que se trate o de su disminucion ( Bacigalupo, Manual, Pag.
94/Mudlozr Conde, Teoria, pdg. 85/Reves Echandia, Tipicidad pdg. 132-133), es decir, se causa un
menoscabo a un bien juridico™ y, por lo general se hacen presente en los delitos de lesion

agrega el jurista - son todos los delitos contra la vida y la integridad corporal’™®

Es preciso detenernos por un momento en este apartado, ya que, al abordar el presente
punto autores como don Mariano Jiménez Huerta™ prefieren hablar de “dafio” en lugar de
“lesion, cuestion que creemos es incorrecto, puesto que hoy en dia y de acuerdo con la
teoria reinante, a todo bien u objeto juridicamente protegido en el que recaiga un

comportamiento pucde lesionar dicho bien y como consecuencia causar su destruccién total o

** Cfr. Lépez Betancourt, Eduardo, Teoria del Delito, Pig. 86
2} Cfr. Daza Gémez. Carlos, Juan Manuel , Op. Cit. P4g, 86
4 Cfr. Jiménez Huerta Mariano, La tipicidad, Pornia, México, 1955, Pdg. 101
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parcial, por ello, a la luz del finalisme aleman, la lesion que sufre un bien puede ser de dos

formas que son:

a) La destruccion total de del bien juridico

b) La disminucién o destruccion parcial del bien juridico

Por nuestra parte, reiteramos que no es necesario seilalar en el Cédigo Procedimental
Penal Federal ni en el del Distrito Federal la clasificacion de los tipos penales en atencion a la
ofensa del bien juridico protegido, pues, hacerlo crea como ya lo hemos sefialado confusiones
innecesarias, sino que (nicamente se debe hacer mencién en su caso de la existencia de la
“ofensa del bien juridico” protegido y dejar al juzgador la determinacién del estudio
particular si éste consiste en una lesion o en un peligro de dicho bien; asi las cosas, hemos de
advertir que ia lesién del bien juridico protegido implica la destruccion total o la disminucién o
pérdida parcial de! bien juridico protegido por la norma - la vida, la libertad sexual, el servicio
plblico, el patrimonio de la nacidén etc. - o en otros términos significa el rompimiento
estructural de la integridad de una persona o una cosa cuya proteccidn en concreto estd

prevista en una descripcion legislativa, al que actualmente conocemos como “tipo penal”
4.5.1.1.2.2. EL PELIGRO DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El término peligro tiene sus raices en el latin periealum, e implica el riesgo o contingencia
inminente de que suceda algiin mal o también significa tormento de justicia™’ desde el punto
de vista doctrinal el peligro en el bien juridicamente tutelado es la situacién en la cual, la
produccion de determinadas consecuencias no deseadas es probable, conforme a un Juicio
objetivo de experto, lo delitos de peligro a su vez se dividen en concreto y abstracto{ Welze!,
Derecho, Pigs. 55-76) en donde basta la produccion de una situacion de peligro para el objeto
de proteccion presupuesto en el tipo, de ahi que el Codigo Penal contiene delitos de peligro

concreto y abstracto (Wessels, Pag. 9), asi, en estos delitos el tipo solo exige que se haya

A,

" Diccionario de la Lengua Espafiola, Op. Cit. Tomo V, Pig. 1006
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puesto en riesgo el bien juridico protegido por el derecho. Ei concepto de peligro significa la
posibilidad inmediata, la posibilidad cognoscitiva de la produccion de un acontecimiento
dafioso determinado - asi  existen - los delitos de peligro concreto en donde se exige, para
que pueda decirse que el hecho encaja en el tipo, la demostracién en cada caso de que
realmente se ha producido el peligro; y los delitos de peligro en abstracto, en donde si bien el
delito represente un peligro especifico de los bienes juridicos protegidos, la consecuencia
penal no depende de que se demuestre en el caso concreto la situacion de peligro especial
(Jiménez de Asia, La Ley v el Delito, Pdgs. 2i5-216) en este sentido el peligro es un concepto
también normativo en la medida en que descansa en un juicic de probabilidad de que un
determinado bien pueda ser lesionado por el comportamiento realizado, aunque después, esa
lesidén de hecho no se produzca. El juicio de peligro es, pues, un juicio ex - ante, que se emite
situandose el juzgador en el momento en que se realizo la accion. Para establecer si la accion
realizada era peligrosa para un bien juridico, es decir, era probable que produjera una lesion,
es preciso que el juzgador conozca la situacion de hecho en la que se realiza la accién que
esta enjuiciando (conocimiento ontoldgico) y sepa ademas las leyes de la naturaleza y las
reglas de experiencia por las que se puede deducir que esa accion realizada en esa forma y
circunstancias, pueda producir generalmente la lesion de un bien juridico (conccimiento

monolégico) ( Mufiez Conde, Teoria, Pigs. 85-86)

Por nuestra parte, opinamos que la puesta en peligro de un bien u objeto juridico tutelado
por la norma penal en su acepcion generalizada, implica la mera posibilidad que dicho bien
pueda ser disminuido por la accién u omisidn desplegada por el hombre, posibilidad que
debera quedar plenamente acreditada mediante el uso de las técnicas pertinentes y acordes al
hecho (peligro en concreto), o que por las condiciones, hugar y circunstancias que rodearon el
hecho que se investiga existid la posibilidad de que dicho bien estuvo expuesto {peligro en

abstracto) a la accion injusta del agente activo.

En este orden de ideas se advierte también que la doctrina penal seflala que el peligro en
si puede verse desde dos puntos de vistas diferentes o dicho de otra mana tiene dos especies

o formas en que se puede presentar y que son las siguientes:




L1

a) Peligro en concreto

b} Peligro en abstracto

Creemos aunque sea a manera de resimen necesario precisar la naturaleza de estas dos
especies de peligro tal y como lo sefiala la doctrina, ello con el objeto de saber cuando
estamos frente a un peligro en concreto y cuando frente a un peligro en abstracto, analisis
que ayudard en cada caso particular a  determinar el método de comprobacion de la

existencia de la clase de peligro de que se trate.
4.5.1.1.2.2.1. EL PELIGRO EN CONCRETO

En los delitos de peligro en concreto, el hecho en particular tiene que haber creado
realmente un peligro(Weize!, Derecho, Pdg. 76), estos delitos que son de peligro en concreto  se
basan en la consideracion de que una conducta contraria a la norma puede ser peligrosa para
el objeto protegido y merece pena, el peligro se ha presentado concretamente en el caso
particufar . Aqui la produccion del peligro es caracteristica del tipo; en caso de castigo ,
necesita , en consecuencia, la comprobacion del juez (Wessels. Pag. 9), este tipo de peligro
efectivo exige la prueba de que el bien juridico tutelado haya sido puesto efectivamente en
peligro por la conducta del agente; si tal circunstancia no se demuestra la conducta es atipica,
- es decir, no existe un comportamiento tipicamente adecuado - y, por ende impunible, al
menos dentro del marco de este tipo concreto ( por ejemplo; deteriorar una via fémrea o
automoviliaria, destruir una méaquina, vehiculos, instrumentos, aparatos u otros objetos de uso
necesario para el servicio de eflas, siempre que de tal hecho se derive la posibilidad de un
siniestro; en efecto, la incriminacion de esta conducta depende de la comprobacion de que el
dafio o deterioro que ella implica constituya la causa probable de un siniestro(Reves Echandia,

Tipicidad, Pdgs. 134 -135)

Asi las cosas, por nuestra parte, opinamos que el peligro en concreto de un bien
juridicamente protegido por la norma, consiste en la real afectacién que sufriria dicho

bien derivado de las circunstancias que rodearon el caso en particular y, en donde el juzgador
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deberd basandose en los medios de pruebas idéneos para el caso en particular comprobar la
existencia real de dicho peligro en concreto, Por el contrario, si  ia existencia real de dicho
peligro no se comprueba el comportamiento desplegado por el agente no sera tipicamente
adecuado y al faitar éste elemento del tipo, se estara frente a un hecho irrelevante para el

derecho penal.
4.5.1.1.2.2.2. EL PELIGRO EN ASBTRACTO

En los delitos de peligro en abstracto es suficiente que la accion usualmente traiga peligro
consigo; antes bien, es fundamental la suposicion legal de que formas de conductas
determinadas son generalmente peligrosas para el objeto de proteccion . Aqui la
peligrosidad de la accion no es caracteristica del tipo, sino tan solo fundamento para que la
disposicion exista, de suerte que el juez no ha de examinar si realmente se ha producido un
peligro en el caso particular; sino el simple hecho de que exista un  “peligro presunto” es
suficiente para tener por comprobado dicho peligro, en puridad estos tipos de peligro en
abstracto no exigen la prueba del peligro; basta en ellos que la conducta se realice y en
consecuencia el ilicito se estructura independientemente de la demostracion de la existencia o
inexistencia de un efectivo peligro sobre el bien juridico tutelado en cabeza de! sujeto pasivo;
de ahi que, el peligro se presume juris et de jure, lo que significa que no le es permitido al
agente demostrar que en el caso concreto el bien juridico de que se trate no estuvo en peligro
de suffir lesion alguna ( por ejemplo la asociacion para delinquir, la adulteracion de sustancias
comerciales, del contagio venéreo, el abandono de nifios) (Welzel, Derecho Penal Aleman, Pag.
76./Wesssels, Pdgs. 9 v 10 / Reves Echandia, Tipicidad, Pég. 135). En esta virtud, hemos de sefialar
que en los delitos de peligro en abstracto, constituye una parte del tipo penal que
definitivamente es contrario al principio de la inocencia del sujeto active del delito, pues como
se advierte, el hecho de haber desplegado el comportamiento prohibide por ley, la autoridad
presumen ipso facte dicho peligro y en general consiste en la mera posibilidad de que dicho
comportamiento atendiendo a fas circunstancias que rodearon el hecho generaron el peligro

en la mente del sujeto activo y pasivo.




4.5.1.1.3 LOSSUJETOS DEL DELITQ.

Los sujetos  son aquellos que intervienen en un delito, ya sea cometiéndolo o sufriendo las
consecuencias, el primero se le llama sujeto activo del delito, el segundo sujeto pasivo del
delito, también puede en algunos casos identificarse un tercero al que se le conoce como

“ofendido”; por ende, en cuanto a los sujetos, es factible identificar los siguientes sujetos:

a) Sujeto activo del delito
b) Sujeto pasivo del delito
¢) Ofendido

De manera breve analizaremos cada uno de estos sujetos del delito, con el objeto de
dejar precisado dichos conceptos y nos sean de utilidad cuando abordemos el tema de la

participacion.
4.5.1.1.3.1. EL SUEJTO ACTIVO DEL DELITO

Hans Welzel ensefia que el “ autor de un delito culposo  es todo el que mediante una
accién u emision que lesiona el grado de cuidado requerido en el ambito de relacion produce
de modo no doloso un resultado tipico... Por esta razén no existe, en el ambito de los delitos
culposos, la diferencia entre autoria y participacion. Ello, porque toda clase de concausacién
en la produccién no dolosa de un resultado, mediante una accién que lesiona el cuidado
conforme al ambito de relacion, es ya autoria ...En los delitos dolosos es autor solamente
aquel que mediante una conduccién, consciente del fin del acontecer causal en direccion al
resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del tipo. Mediante el dominio final sobre el
acontecer ¢l autor se destaca del mero participe, el que, o bien solo auxilia el acto dominado
finalmente por e autor o bien incit6 a la decision . Unicamente en los tipos dolosos existe fa
diferencia entre autoria y participacién, y solo aqui esta diferencia es exigida por la materia

misma. Quien no toma en consideracién lo anterior, incurre en graves errores de
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interpretacion en la teoria de la participacion;**

o bien sujeto activo es “ aquel que
precisamente realiza la accion prohibida. Normalmente en el tipo se alude a dicho sujeto con
expresiones impersonales como el que o quien. En esos casos sujeto activo del delito puede

ser cualquiera,” 9

asi por ejemplo  Francisco Pavon Vasconcelos sefiala que sujeto activo
del delito “ es la persona que realiza la conducta o el hecho tipico, antijuridico, culpable y
punible, siendo autor material del delito, o bien cuando participa en su comisidn,
contribuyendo a su ejecucion en forma intelectual al proponer, instigar 0 compeler {autor
intelectual), o simplemente auxiliando al autor con anterioridad a su realizacion concomitante

con ella o después de su consumacion ( complice y encubridor )

Notese la diferencia entre autoria y participacion , cuestion que ignora por completo el
maestro mexicano Pavon Vasconcelos, pues, como vimos utiliza como sindnimo entre ambas
figuras; lo cierto es que el padre del finalismo como bien dijo en su momento que, quien no
toma en cuenta dicha diferencia comete un grave error, desde esta perspectiva entonces es

factible identificar los siguientes conceptos:

a) Autoria

b) Participacidn

4.5.1.1.3.2. AUTORIA

La autoria de acuerdo con el padre de la doctrina reinante”' comprende las siguientes

formas que son:

a) Autoria Mediata
b) Coautoria

¢) Autoria concomitante

28 Welzel Hans. Tratado de Derecho Penal Alemdn, Pdg, 119
** Muifloz Conde. Francisco, Teoria General del Delito, Pig. 47
39 Pavén Vasconcelos, Francisco, Op. Cit Pag. 167

3 Cfr. Welzel. Hans, Derecho Penal Alemdn, Pigs. 120- 133
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Desde el punto de vista de Wessels™* las formas de manifestacion de la autoria son las

sigutentes :

a) Autoria Directa
b) Autoria Mediata

¢) Coautoria

Una vez que hemos enumerado de una manera general las formas de autoria seflalemos

aunque sea de paso a la naturaleza de cada una de elias, veamos.

aa) La autoria directa se presemta  cuando un hombre comete el hecho punible

3

personalmente®™’ es el que realiza personalmente el delito, el que de un modo directo y

personal realiza el hecho™*

bb) La autoria mediata ensefia Welzel existe cuando el autor no necesita cumplir por
sus propias manos el hecho en cada una de sus fases, sino que se puede servir para ello no
solo de instrumentos mecanicos, sino también poner para sus fines el actuar de otro, en
cuanto solo el posee el domino del hecho respecto de la realizacion del tipo;*” asi como bien
refiere Wessels que el autor mediato es quien comete el hecho punible por medio de otra

persona™®

De acuerdo con los puntos de vista sefialados concluimos que la autoria mediata de
acuerdo en el padre de la teoria reinante y aunado a la opinién dominante, pude tener o

dividirse en dos aspectos que son:

22 Cfr. Wessles Johannes , Op. Cit. Pag. 148

2 Ibidem Pég, 156

334 Cfr. Muifloz Conde, Francisco, Teoria General del Delite, Pig. 201
35 Cft. Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 122

B¢ Thidem Pig.. 159
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bbb) Autoria mediata sobre la base de dominio final inico del hecho por utilizacion de

un tercero que actia sin dolo.

bbb} Autoria mediata sobre la base de un dominio superior del hecho, mediante

utilizacion de un tercero que actua sin libertad.

cc) La coautoria ‘“es autoria, su particularidad consiste en que el dominio del hecho
unitario es comin a varias personas. Coautor es quien en posesién de las cualidades personales
de autor es portador de la decision comin respecto del hecho y en virtud de ellos toma parte

»237

en la ejecucion del delito importa “la comision mancomunada de un hecho punible

mediante colaboracién consciente y querida™>*

dd) La autoria concomitante “es el obrar conjunto  de varios sin acuerdo reciproco en la

produccién de un resultado. Et hecho de cada uno se aprecia y juzga en si mismo”>”

De tal manera que tomando en cuenta la gama de opiniones ya seflalado la autoria

podemos representarlo graficamente en los siguientes términos;

a) Auteria directa
b) Autoria Mediata que comprende

bb) Por utiizacion de un tercero que actua con dolo

bb) Por utilizacion de un tercero que actia sin libertad
¢) Autoria concomitante

d) Coautoria

“7 Ibidem pag, Pig. 129
™2 Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 157
° Welzel. Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig, 133
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4.5.1.1.3.3. PARTICIPACION

Como ya se ha sefialado con antelacién, Onicamente cuando se hablz de delitos dolosos se
puede hacer la distincion entre autoria y participacion, asi Welzel™ y Wessels 2! coinciden

sustancialmente en sefialar que las formas de participacién son:

a) La Instigacion

b) La Complicidad

En este orden de ideas, al igual que lo hicimos al analizar las formas de 1la autoria en el
presente apartado de manera breve sefialaremos la naturaleza de cada una de las figuras de

la participacién

a) La instigacion es la determinacion dolosamente a un hecho doloso {(a través de
influencia espiritual). Es decisivo originar la decision al hecho en el autor, no necesariamente
también dar origen al plan del hecho. Por eso es instigador quien da el precio exigido al

242

asesino que se ha ofrecido por dinero para cometer el hecho o bien es aguel quien

dolosamente ha determinado otro al hecho antijuridico cometido dolosamente?®®

bbMa complicidad sefiala Welzel, consiste en prestar ayuda dolosa a un hecho doloso se
excephian contravenciones . El autor no necesita saber que se le ayudara® o como bien
ensefia Francisco Mufioz Conde que se trata de una contribucion a la realizacion del delito
con actos anteriores o simultineos a la misma, que no pueden, en ningun caso, ser

considerados como de autoria 2%

** Thidem Pég, 134

*! Wessels Johannes, Pag 148

2 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 139

3 Wessles Johannes, Op. Cit. Pdg. 166

*! Welzel, Hans . Derecho penal alemdn, Pdg. 142

% Mufioz Conde, Francisco, Teorfa General del Delito, Pag. 280



118

Ahora bien, de acuerdo con el articulo 13 Del Cédigo Penal en vigor sefiala de una manera
general e indiferente las formas de autoria y las formas de participacion, enumerando a los

siguientes;

a) Autoria y/o coautoria intelectual

b) Autor material

c) Autor material en grado de coautoria
d) Autor mediato

e) Inductor coaccionador

f} Auxiliador o complice

g) Inductor auxiliador

ch) Autoria correspectiva

4.5.1.1.3.4. EL SUIETO PASIVO

Es opinion dominante que el sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido en el
tipo o en otros términos, es el titular del derecho violado y juridicamente protegido por la
norma. El ofendido es la persona que resiente el dafio causado por la infraccion Penal ( Paven

Vasconcelos. Pag. 167/ Castellanos Tena, Pdg. 151)

A manera de conclusion el sujeto activo del delito ya ha sido precisado que es aquella
persona capaz que realizar la accion u omision que genera el resultado material o formal; el
sujeto pasivo es el bien sobre el que recae la conducta y, el ofendido es aquel quien resiente
el hecho tipico y culpable, asi tenemos que a manera de ejemplo que en los delitos cometidos
por los servidores piblicos en general el sujeto active del delito seré necesariamente un
servidor publico, el sujeto pasivo lo serd el Estado o cualquiera de sus organismos, porque es
el titular de los bienes publicos, y, el ofendido lo sera [a sociedad en general, toda vez que es

ella quien se verd afectada por la conducta tipica y culpable del comportamiento criminal.




119

Con ello damos por terminado el estudio y analisis de cada uno de los elementos objetivos
del tipo penal o supuesto de hecho tipico generales, dando asi, paso al estudio y analisis de
los elementos objetivos especiales del tipo penal o supuesto de hecho tipico: objetivos

especiales.
4.5.2. ELEMENTOS OBJETIVOS ESPECIALES DEL TIPO PENAL.

Hemos venido sefialando con insistencia gque el hecho de optar por un clasificacion
personal respecto de los elementos objetivos del tipo se debe mas que a cuestiones de fondo, a
nuestro método de trabajo, division convencional que utilizamos sin apartarnos desde luego de
los lineamientos sefialados por la teoria reinante, asi, repetimos que los elementos objetivos,
tipo objetivo o supuesto de hecho tipico objetivo, estd compuesto por los siguientes elementos

que son;

a) Objeto

b) Calidad de! sujeto activo
¢} Resultado

d) Nexo causal

e} Medio utilizados

f) Elementos normativos

g) Circunstancias

Hecho la anterior enumeracion procederemos como lo hemos venido  haciendo, al
desarrollo de cada uno de los elementos objetivos o supuesto de hecho tipico sefialados,

Veamos.,
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4.5.2.1. EL OBJETO DEL DELITO

El objeto del delito de acuerdo con la doctrina de! finalismo aleman se divide en dos

grandes ramas que son:

a) Objeto Material
b) Objeto Juridico

En el presente punto s irrelevante el objeto juridico o bien juridico protegido por la norma,
puesto que como  bien sabemos este elemente o bien no es privative de algunos tipos
unicamente, sino que esta contenido en todos los tipos penales, pese a eflo haremos la minima
referencia posible; lo que si es imperativo es determinar en que consiste el objete matenal del
delito, puesto que este objeto material no se encuentra contenido en todos los tipos penales,

sino mas bien solo en algunos, con caracteristicas particulares, veamos.

4.5.2.1.1.EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO

El objeto material del delito “ ... lo constituye la persona o cosa sobre la que se

11246 1247,

H

concreta la accion delictuosa™ " en este objeto es e donde recae  la ejecucion del delito
de ahi que solo existen dos conceptos entre los cuales gravita dicho objeto material, por un
lado, puede ser una persona como hemos visto y, por otro puede también ser una cosa sobre
el que recae el comportamiento que ofende al bien juridico, y, por lo tanto opinamos que
existird elemento material como parte objetiva del tipo en aquetlos delitos de resultado

material,

* Tbidem Pag. 152
*7 Cfr. Betancount Lépez. Eduardo, Teoria del Delito, Pig, 57
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4.5.2.1.2. EL OBJET(O JURIDICQ DEL DELITO

El objeto juridico del delito es el bien protegido porlaley y que el hecho o {a omision
criminal lesiona (Castellanos Tena. Pag. 152), constituye el bien juridicamente tutelado, es decir,
el bien o el derecho que es protegido por las leyes penales, el cual puede ser la vida , la
integridad corporal, la libertad sexual , la propiedad privada(Berancourt. Teoria, Pag. 58) De ahi
que como va lo manifestamos en lineas anteriores que este no es un elemento objetivo
especial, sino mas bien general, porque se encuentra en todo tipo penal, sin embargo lo hemos

incluido en el presente punto con el fin de precisar los conceptos.
4.5.2.2.CALIDAD DEL SUJETO ACTIVO DEL DELITO

Sefiala Francisco Mufioz Conde que “en algunos casos la ley exige determinadas
cualidades para ser sujeto active de un delito. Nos encontramos entonces con los llamados
delitos especiales. Sujeto activo de estos delitos  solo puede serlo aquella persona que,
ademas de realizar la accién tipica, tenga las calidades exigidas en el tipo funcionario ptiblico

por ejemplo en la marlversacion "**

Esta es la razon por el cual hemos incluido la calidad del sujeto activo, puesto que no es
requerido en todos los tipos, Unicamente en aguellos en los que se requiere cierta cualidad yla
falta de dicho elementos desde luego constituye un comportamiento tipicamente no adecuado
enmérito  de faltar la calidad del agente.

4.5.2.3.EL RESULTADO

Segun la relacion existente entre acion y resultado, se distingue entre delitos de resultado y

22 Cfr. Mufloz Conde, Francisco, Teorfa del Delito, Pag. 47
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delitos de simple actividad® y, por lo tanto es necesario resaltar que la accién prevista en la
ley se puede integrar con el simple movimiento corporal; estando en presencia de un delito de
resultado formal o de simple actividad. Pero existen tipos penales que exigen para su

integracion la produccion de un resultado: Delitos de resultado material

De lo anterior podemos decir que dentro de la teoria general del delito cuando hablamos de
resultado nos estamos refiriendo a que existen unicamente dos clases de resultado en la

comision de un delito que son;

a) Resultado Material
b) Resultado Formal

Ahora bien, al igual que en el punto anterior, aun cuando sabemos que en todo
comportamiento tiene un resultado, la verdad es que no en todos existe u resultado material y
en aquellos en los que el tipo requiere precisamente de dicho resultado, es necesario que se
haga la constatacién del mismo para que el comportamiento sea tipicamente adecuado; sin
embargo, a manera de referencia también analizaremos a los delitos de resultado como a los

de mera actividad o dicho de otra manera, reales y formales,
4.5.2.3.1L. EL RESULTADO MATERIAL

En los delitos de resultado se presupone en el tipo legal la produccién de un
fesultado en el mundo exterior, que pueda deslindarse conceptualmente de la accion, de
modo que hay que investigar la relacién causal entre accion y resultado( Wessels, Pdg. 8); de ahi
que, para su integracion se requiere la modificacion del mundo exterior, producido por un

movimiento corporal finalista de quien realiza la accion. Es importante que exista un nexo

* Cfr. Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 8
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causal o relacion de causalidad entre el movimiento corporal vy el resultado, siendo

irrelevante en el de simple actividad( Daza, Pdg. 99)

Los delitos de resultado material como bien ha sido referido por los doctrinarios son todos
aquellos que trascienden al mundo exterior, y tienen una mutacion en el mundo exterior,
ademas, en dichas clases de delitos es necesaria que exista la relacion de causalidad o nexo

causal lo que como veremos no sucede en los delitos de resultado formal.
4.5.2.3.2.EL RESULTADO FORMAL

Enlos delitos de resuitado formal o de simple actividad no presuponen dicho resultado en
el mundo exterior (como en los delitos de resultado material), la actividad descrita en la ley ya

realiza el correspondiente tipo de lo injusto ™**°

, es decir, “la accién prevista en la ley se
puede integrar con el simple movimiento corporal, estando en presencia de un delito de

resultado formal o de simple actividad™®'

Como podemos advertir los delitos de resultado formal son aquellos que no tienen una
trascendencia en el mundo exterior, el hecho se agota con el simple comportamiento del
agente activo, ademas como bien se habia advertido en puntos anteriores, en estos casos

nisiquiera es necesaria la existencia de la relacion de causalidad.

Una vez que hemos dejado en claro lo referente al objeto material del delito, la calidad del
sujeto activo y el resultado, como elementos objetivas especiales def tipo penal pasemos

al punto siguiente. El nexo causal.

=0 Wessels Johannes. Op. Cit. Pag. 9
*! Daza Gomez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pig. 99
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4.5.24. EL NEXO CAUSAL

El maestro italiano Francesco Antolisei sefiala que “para que una modificacion del mundo
exterior (resultado) pueda atribuirse a un hombre es necesario que haya sido producido a
consecuencia de produccion de €l en otras palabras, es necesario que entre la una y la otra
haya una relacion de causalidad”>*? en este sentido Romagnosi refiere “...es la esencia de la
imputacién de todo acto a quien se atribuye el mismo acto sea su causa, que el acto sea

propio de tal ser , y que no se puede atribuir a nadie mas™**

,por su parte, Juan Bustos y Elena
Larrauri Precisan que “...el intento de determinar la accidn tipica con base en las teorias
causales ha sido objeto de criticas unanimes, es hoy opinién dominante que la declaracion de
tipicidad de determinado comportamiento tiene como presupuesto la causalidad, pero esta

3254

requiere ademas que el resultado sea objetivamente imputable™* puesto que “todo resultado

tipico, no cabe duda alguna, es un efecto con relacion a una causa, 0 mejor a un proceso

casual que la provoco

En la doctrina nacional, Tena sefiala que “ entre la conducta v el resultado ha de existir una
relacién causal ; es decir, el resultado debe tener como causa un hacer del agente, una

conducta positiva » 2%

por su parte, Gonziles Quintanilla precisa “La fundamentacién de 1a
vinculacion causal entre una accion y un resultado tiene por efecto la mera manifestacion
exterior de un fenémeno; sé refiere pues, indirectamente a una ley causal, pero su objeto

directo de conocimiento es solo la manifestacion exterior de la misma: esto es, precisamente el

252

Antolisei. Francesco, Manual de Derecho Penal, parte general, 8, Edicién, Témis, Bogotd. Colombia,
1968, Pig 164

#1 Giandomenico. Romagnosi, Gémesis del Derecho Penal, Témis, Bogota, Colombia , 1956, Pig. 225

*** Bustos Ramirez, Juan y Elena Larrauri, La Imputacién Objetiva, Témis Bogotd, Colombia, 1989, Phgs.
115-116

* A. Campos, Alberto, Derecho Penal, 2*, edicién, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1987, Pig. 108
4 Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. Pig. 156
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terreno del derecho penal, y en concreto de la tipicidad penal de un hecho™®’, de ahi que
Celestino Porte Petit, advierte que “la conducta humana puede producir un cambio en ¢l
mundo exterior: fisico, anatomico, fisiologico psiquico, o sea matenral, entre la conducta y el
resultado material se requiere una relacion causal, para que aquella sea atribuible al sujeto .. la
relacion causal consiste en un nexo entre un elemento del propio hecho (conducta) y una
consecuencia de la misma ( resultado material), que viene a ser igualmente un elemento del
hecho > ¥*®. A este respecto Raul Carranca y Trujillo precisa que “la accidn tiene por objeto la
produccion de un resultado. Es la consecuencia perseguida por la accion, consecuencia que la
ley considera decisiva, para la integracion del concepto del delito, el resultado es un efecto,
conforme al esquema descrito por la ley o tipo penal, efecto cuya causa es la accion que lo
engendra...o sea, que entre accién y resultado, para que ésta le sea imputable al agente,
como la consecuencia de su conducta, se requiere un vinculo que se denomina causal; es decir,

que entre la accion v el resultado debe existir una relacion de causatidad™?”

En este sentido para la teoria del delito y sobre todo del modemo derecho penal finalista
el nexo casual o atribuibilidad ocupa un lugar de singular importancia, pues, es el elemento
a nuestro parecer mas importante que une el hecho del autor y la afectacion al bien juridico
protegido por la norma; y, ademas determina la imputacion personal a su autor, a primera
vista parece simplista la relacion del hecho a su autor; sin embargo, una simple revision a las
posiciones doctrinarias a ese respecto en el derecho penal extranjero y sobre todo de la
ideologia alemana nos pone de manifiesto que hoy en dia ha sido tema de apasionados
debates y momentos de reflexién juridica, filosofica y, no se diga, de la politica criminal; por
ello, de manera resurnida analizaremos las teorias que estudian la relacion de causalidad
entre el compertamiento del autor y el resultado, asi, finalmente, optaremos por una teoria
que a nuestro juicio sea la mas adecuada a los distintos puntos de vista e intereses politico -

criminales. Asilas cosas, las teorias que analizaremos son las siguientes:

%7 Gonzélez Quintilla, José Antonio, Dereche Penal Mexicano, 3*. Edicién, Porria, México, 1996, Pig 224
8 porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de la parte General de Derecho Penal, PAg. 363 -364
3% Carrranca y Trujillo, Rail, Derecho Penal Mexicano, 16" Edicién, Porria, Méxice, 1991 Pig. 294
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a) Teoria de la Equivalencia de las Condiciones
b) Teoria de la causalidad adecuada
¢) Teoria de la Relevancia

d) Teoria de la Imputacion Objetiva
4.5.24.1. TEORIA DE LA EQUIVALENCIA DE 1 AS CONDICIONES

El maestro alemin Wessels™ sefiala que el fundador de esta teoria fue Glaser, seguido
por Von Buri; sin embargo, en Espaiia Elena Larrauri **' advierte que se debe a Stuart Miil,
seguido por Bon Buri, asi, independientemente de quien fue su creador lo cierto es que
fue Bon Buri quien llevd esta teoria a la practica frente a los tribunales alemanes. Hecho lo

anterior, veamos cuales son los postulados de esta teoria.

La teoria de la equivalencia de las condiciones consiste en que toda condicién que no
pueda ser suprimida mentalmente sin gque con ello desaparezca e! resultado en su forma
concreta es causa;, ¢ en ofros términos se puede expresar que causa es, en el sentido del
derecho penal, toda condicion de un resultado que no puede suprimirse de una forma mental
sin que desaparezca ¢l resultado en su forma concreta, asi, si toda condicion tiene un valor
equivalente en la produccion del resultado todas pueden considerarse causa del mismo, siendo
imposible diferenciar entre causa y condiciones; ahora bien, el procedimiento para averiguar
cuando se estd en presencia de una causa en la formula de la conditio sine qua non, se
establece por medio de un procedimiento de supresién mental hipotética, asi, por ejemplo, si
una determinada condicién se suprime mentalmente y dsaparece el resultado, ésta condicion
era causa del mismo, condicion sin la cual el resultado no se puede producir (Weizel, Derecho.
Pdg. S1/Wesseles, Pdg. 53/Bustos Ramirez y Elena Larrauri, Pdg. 45), de tal manera que hoy dia la
teoria de a equivalencia de las condiciones ha sido el modelo, el arquetipo y prototipo que ha

permeado en la solucion de los problemas del nexo causal tanto en el derecho penal

% Wessels, Johannes, Op. Cit. Pag, 53
! Bustos Ramirez, Juan y Elena Larrauri Op. Cit. Pég. 45
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extranjero como en la nacional, y, atin cuando como veremos, mas adelante la moderna teoria
de la imputacion objetiva offece alternativas que en nuestra opinidn son mas que adecuadas
politico criminalmente urgentes su adopcidn, todavia no se ha podido optar por su uso o al

menos comugarla entre la equivalencia de las condiciones y ésta.
4.5.24.2.TEORIA DE LA CAUSALIDAD ADECUADA

La teoria de la causalidad adecuada se debe a la obra de Von Kries y desarrollada mas
profundamente por Von Bar. La teoria de la causalidad adecuada sefiala €l maestro Luis
Jiménez de Asiia *** més bien, trato de corregir los excesos de la teoria de la equivalencia de
las condiciones en orden a la responsabilidad penal, asi Elena Larrauri sefiala quela teoria de
la causalidad adecuada consiste en que “ de las multiples condiciones intervinientes en un
acontecimiento  solo tiene la consideracion de acusa la condicion que conforme a la

26} ag decir “no toda condicion del

experiencia es adecuada para producir el resultado tipico
resultado concreto es causa en sentido juridico, sino solo aquella que generalmente es
adecuada para producir el resultado. Una accion sera adecuada para producir un resultado,
cuando una persona normal, colocada en la misma situacion que el agente, hubiera podido

prever que, en circunstancias corrientes, tal resultado se produciria inevitablemente™ 4

Respecto de la teoria de la causalidad adecuadz poco podemos agregar, puesto que no es
otra cosa como bien ya se ha sefialado de los comentarios que aporta la doctrina, ya que,
constituye un molde adecuado en el que derivado de una serie de causas que concurren en la
produccion de un resultado, ninguna serd relevante, sino solo aquella idonea que en

condiciones normales hubiera podido generar diche resultado.

62 Cfr. Jiménez de Asua, Luis, La ley y ef Delito, Pig. 226
*2 Bustos Ramirez, Juan y Elena Larrauri, Op. Cit. Pdg. 55
264 Mufiozr Conde Francisco, Teoria General del Delito , Pig, 23
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4.5.2.4.3. LATEORIA DE LA RELEVANCIA

La teoria de la relevancia de la accion se debe a Edmundo Mezger vy consiste en la
causalidad juridica, y, sostiene que para efectos penales solo es causa la condicién que sea
juridico - penal relevante; lo cual requiere en primer lugar que sea adecuada { coincide con
la teoria de fa adecuacién ) y ademas una interpretacion del sentido de cada tipo para ver que
causa se puede considerar o no relevante a efectos del mismo, esta teoria habre el concepto
de imputacion objetiva como requisito adicional del tipo donde se examina la relevancia
juridico - penal de un curso causal-, En efecto, la teoria de la relevancia de la acciéon centra su
eje de estudio sobre la importancia o indiferencia del comportamiento y en base a esos
parametros podra determinarse si el hecho o la accion es penalmente relevante, aunque debe
ir también acompafiado de que dicho accion sea adecuada para la produccion del resultado.

Asi dos elementos toma en cuenta esta teoria que son:

a) Un comportamiento penalmente relevante

b) Un comportamiento adecuado para [a produccion del resultado
4.5.2.44.TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA

La moderna teoria de la imputacion objetiva que hoy en dia pretende reemplazar la teoria
imperante de la equivalencia de las condiciones ha sido  centro de polémica tanto en
Alemania como en Espafia y ain en México, pues, unos y otros proponen parametros o
criterios para darle un lugar dentro de la teoria del delito y sobre todo respecto de la
atribuibilidad del resultado. La modemna teoria de la imputacion objetiva fire iniciada por
Hegel, y seguido por Larenz, Honing y mas recientemente por Claus Roxin y Gunther
Jakobs.

Sefiala al respecto Yesid Reyes Alvarado que “ {a teoria de la imputacién objetiva no hace
relacion tan solo a la atribucion  de resultados, tampoco alude a la relacion existente entre

una accion natural y un resuitado; ni es una sistematica agrupacion de cniterios. De acuerdo
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con una visidn correcta, debe decirse que un resultado podra serle objetivamente imputable a
un individuo cuando €l haya creado un riesgo juridicamente desaprobado y ese riesgo se haya
realizado en un resultado, de manera que la imputacion objetiva posee dos elementos, que son:
el de la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado v el de realizacion de dicho riesgo en
el resultade, entendiendo este dltimo no en sentido puramente naturalistico, sino como

quebrantamiento de normas™*

Para Larenz, la imputacion objetiva describe aquel juicio por el cual determinado hecho
aparece como obra de un sujeto y siguiendo el brillante estudio realizado por la espaifiola
Elena Larrauri, *® Larenz Propone lo siguientes principios para el estudio de la imputacién

objetiva.

a) La imputaciéon objetiva tiene como resultado la tarea de deslindar los acontecimientos

accidentales del hecho propio de un sujeto.

b) Esta diferenciacion no puede basarse en la causalidad comin al hombre y a la
naturaleza. Lo distintivo del hecho propio es que aparece como la realizacion de la voluntad

del sujeto.

c) Por hecho se entiende 1a accidn y las consecuencias de la accion en cuanto era posible

abarcarlas por la voluntad.

d) El juicio de imputacion objetiva es por ello un juicio teleolégico que busca reconducir

el hecho acaecido a la voluntad personal

e) Esta relacion entre el hecho y la voluntad existe cuando el suceso es previsible y

dominable

5 Reyes Alvarado, Yesid, Imputacidn Objetiva, Témis, Bogotd, Colombia, 1944. Pag. 75
% Bystos Ramirez, Juan y Elena Larrauri , Op. Cit. Pdg. 71
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Siguiendo de nueva cuenta a la exposcion de Elena Larrauri®®’ Honning propone los

siguientes criterios para el estudio de la imputacién objetiva.

a) La imputacion objetiva tiene como funcién dilucidar la significacion juridica de una

relacion de causalidad ya dada.

b)Esta relacion de causalidad es significativa del derecho penal cuando aparece dirigido
por la voluntad humana. Solo aparece dirigida por la voluntad humana cuando ésta podia

prever y dirigir{ alcanzar o evitar) su curso.

c) Por ello solo son imputables aquellos resultados, que aparecian como previsibles y

dirigibies, esto es, colocados finalmente por la voluntad.
d) Sole la imputacion objetiva del resultado permite constituir una omision tipica; solo la
imputacion objetiva del resultado - previsibilidad y alcanzabilidad - permite construir una

accion tipica.

) La imputacion objetiva del resultado es por consiguiente un presupuesto de la tipicidad

del comportamiento.

f) Con ello, conseguimos imputar un resultado, por ello no nos indica aun la relacion

psiquica , del sujeto con este resultado. Es por ello una imputacion objetiva.

Claus Roxin dice Elena Larraruri®®® y Carlos Suarez Gonzalez ** ha elaborado los

siguientes criterios para fundamentar la imputacion objetiva

a) Disminucion del riesgo

7 Thidem Pag. 76

*3Thidem Pigs. 77- 115

¥ Cfr, Jakobs. Gunter, La imputacidn objetiva en Derecho Penmal, traduccién de Manuel Cancio Melia,
Civilas, Madrid, Espafia. 1996, Pag, 33
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b } Creacion o no de un riesgo juridicamente relevante

¢) Aumento de un riesgo permitido

d) La esfera de proteccion de la norma como criterio de imputacion

¢) Pertenencia del resultado al hambito de proteccion de la norma -

f) La realizacion del plan

Por su parte Gunther Jakobs dice Carlos Suarez Gonzales *”° propone cuatro principios
para ¢l estudio de la Teoria de la imputacion objetiva en derecho penal, dichos principio son

los que a continuacion se enumeran,

a) riesgo permitido

b) principio de confianza

c) prohibicion de regreso

d) competencia de la victima

Por su parte Gladis Romero™' sefiala los siguientes principio de imputacion objetiva del

resultado:
a) No es objetivamente imputable el resuitado producto de una accion que disminuye el riesgo

b) No es objetivamente imputable cuando la accion no cree un riesgo juridicamente

desaprobado.

¢) No es objetivamente imputable el resultado que se produzca fuera del ambito de

proteccidn de la norma

d} cuando el objeto de accion ya estaba expuesto a un peligro, hay que distinguir los

™ [bidem Pag. 69
T Cfr. Romero Gladis, Casos de Derecho Penal, manual préctice, Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1992,
Pig. 30
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siguientes casos
*

si el resultado era probable, habra imputacion objetiva si se aumenta el riesgo (nexo causal

hipétetico)

* Si el resultado era seguro, habra imputacion objetiva si se adelanta su produccion(

aceleracion del nexo causal )

* Nosera objetivamente imputable cuando el resultado se hubiera producido en ¢l mismo

instante en que el autor realiza la accion ( causacion del reemplazo)

Como se puede observar, cada uno de los autores toma en cuenta principios que en
general van enriqueciendo los criterios de imputacién objetiva, asi nosotros y a manera de
conclusion creemos que, partiendo de las exposiciones sefialadas, los criterios o parametros
generales que se deben tomar en cuenta son los que propone el maestro aleman  Claus Roxin
conjugarlo con la equivalencia de las condiciones de tal suerte que una y otra se complementen.
En este orden de ideas hemos de una manera muy general expuesto los parametros de

imputacion objetiva, dejando para su mayor profundizacion en otro estudio por separado.

4.5.2.5. MEDIOS COMISIVOS

Hay tipos penales enlos que se requiere de cierto medios especiales para su comision, en
tal virtud ain cuando se reinan plenamente todos los elementos objetivos tanto generales y
especiales del tipo penal si faltare el medio comisive por ese solo hecho el comportamiento

humano que haya originado el resultado no serd tipicamente adecuado.

4.5.2.6. ELEMENTOS NORMATIVOS

Los elementos son aquellos que hacen referencia a un hecho objetivo del tipo penal y que

requieren particular valoracion de parte del interprete, sin la cual no es posible precisar su
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verdadera significacion y alcance de dichos elementos, estos elementos pueden ser. de
contenido juridico o extrajuridico”™™ de ahi que “es preciso separar los meros elementos
valorativos, sea esta valoracion juridica - como el concepto de documento, de funcionario-, o
sea cultural - como el desprecio en la difamacidn v honestidad en la seduccion... los elementos
propiamente normativos y que solo por impaciencia del legislador, se formulan en los tipos...se
expresan con los calificativos de ilegitimo, o ilegitimamente, indebidamente, sin autorizacion del
gobierno, sin estar autorizado por la ley, ilicitamente, sin auteridad o derecho para ello,
faltando a las condiciones o formalidades establecidas por la ley, sin justo motivo, sin
motivo justificado, o sin razon legal, sin el consentimiento o licencia de su duefio, matar un

animal ajeno, sin necesidad "*"

De lo anterior, se advierte que los elementos normativos o impaciencias del legislador

comoles llama el maestro espafiol Luis Jiménez de AsUa pueden ser de dos formas que son:

a) Elementos normativos Juridicos

b) Elementos normativos Extrajuridicos

Sefialado de una manera general tanto el concepto de elementos normativos y su

correspondiente division, veamos en que consisten.
4.5.2.6.1. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS JURIDICOS
Los elementos normativos de contenido juridico implican una valoracidn eminentemente

juridica en cuanto se trata de conceptos que pertenecen al ambito del derecho, al cual debe

recurrir el interprete para fijar su alcance, por ejemplo, los conceptos de ilegalmente, fuera de

2 Cfy. Reves Echandia, Alfonso, Tipicidad , Pag, 91
™ liménez de Asia, Luis, La Ley y el Delito, Pag. 157
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los casos autorizados por la ley, sin cumplir los requisitos que exige la ley, sin cumplir los
requisitos que prescribe la ley, sin facuitad legal, legalmente, detenido, puesto que éstos se
encuentran previstos en la ley penal; v, por lo tanto, el juzgador no tiene porque hacer
una valoraciéon distinta de ellas, lo mucho que puede hacer es sefialar la definicion de tal
elemento basado en fuentes estrictamente juridica v luego acudir a la normatividad existente
como en el caso de los servidores pablicos, buscar en primer término en la Ley Suprema de la
Unign y posteriormente ¢n la Ley Federal de Responsabilidades de los servidores publicos vy,
finalmente, acudir al precepto del Céodigo Penal, por el contrario, si se sale de esos parametros
para hacer una valoracién distinta su accién viola el principio de legalidad, puesto, que las

autoridades y en este caso los jueces dnicamente pueden hacer lo que la ley les autoriza.

4.5.2.6.2. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS EXTRAJURIDICOS

Los elementos normativos extrajuridicos son aquellos que tienen un contenido cultural y en
los que se requieren una valoracion de orden ético o social; la operacion metal gue sobre ellos
realiza ¢l juez se ajusta a normas y concepciones vigentes que no pertenecen, sin embargo, a
la esfera misma del derecho. Por ejemplo, sin justa causa, de maneras desleal, deshonroso en
cuante su significacion debe buscarse en valores culturales sobre los que se cimenta la
convivencia humana, aunque debemos precisar que si bien es cierto que los mismos no
encuentran su significado real en la norma penal, la verdad es que los juzgadores para darle la
justa interpretacion a dichos elementos deberan basarse no como piensan ellos o como lo hace
el medio social o cultural en que se desarrollan, sino en el sentir general de la sociedad, en el

medio y en el momento de dictar una resolucion.

4.5.2.7. CIRCUNSTANCIAS

Respecto de las circunstancias que aparecen en el tipo penal es necesario destacar que unas
veces la descripcion contenida en los tipos es simple en cuanto a que el legislador se limita a
sefialar, sin aditamentos circunstanciales de ninguna especie el que hacer humano que

considera digno de sancidn, en tanto que otras veces consigna expresamente modalidades que
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concretan y enmarcan la conducta en el tiempo y en el espacio. En el primer caso, la libre
formulacion del tipo permite que en el se subsuma el hecho del agente, cualesquiera que sean
los medios y las circunstancias en que se realice; tal ocurre, por ejemplo, con el incesto,
puesto que el delito se estructura independientemente del momento o lugar en donde se
perpetre el evento y de los medios empleados parra lograrlo. En el segundo caso, por lo
contrario, la tipicidad de la conducta depende de que se desarrolie dentro de las
circunstancias modales o temporales - espaciales precisamente descritas en el tipo, habida
cuenta que es opinién dominante que las circunstancias que pudieran aparecer en el tipo penal

s0n:

a) Circunstancias de modo
b) Circunstancias de lugar
¢) Circunstancias de Tiempo

d) Circunstancias de ocasion

Con el objeto de determinar la naturaleza de cada uno de dichos elementos normativos

pasemos a su analisis y desarrollo
4.5.2.7.1. CIRCUNSTANCIAS DE MODO

La circunstancia de modo se refiere a la manera como el autor realiza ¢l hecho, 0 mas
concretamente, mas concretamente, a los instrumentos utilizados para lograr su cometido. Asi,
por ¢jemplo los padrinos de un duelo -cuando esto se permitia desde luego- solo seran
sancionados cuando utilicen en contra de los combatientes cualquier medio desleal, como la
alevosia o la insidia, de ahi que el agente activo del injusto puede valerse de ciertos modos, que
pueden influir en el mundo psiquicos ( hipnotismo)o también en el mundo' fisicos ( el hombre y

las cosas ).
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4.5.2.7.2. CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR

Las circunstancias de lugar mas que nada es aque! “ lugar a que el tipo se refiere y puede
ser de ambito limitado o circunscritos. La ilimitacién espacial implica la posibilidad de ejecutar
el hecho en cualquier parte...El espacio es circunscrite cuando el propio tipo indica el lugar
en donde la conducta debe desarrollarse, o la naturaleza misma de esta encierra delimitacion
espacial. En el primer caso la circunscripcion es expresa; en el segundo tacita. Es expresa en la
pirateria , cundo la norma indica que la actividad del agente debe realizarse en el mar o en los
rios de la Republica o a bordo de una embarcacion .. .es tacita en aquel ilicito contra los
funcionarios publicos que consiste en impedir o perturbar la reunion o el ejercicio de las

funciones de las corporaciones legislativas , judiciales o administrativas™™

4.5.2.7.3. CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO

Las circunstancias de tiempo se refiere al momento en que el hecho se debe ejecutar para
que resulte tipicamente adecuado, de tal suerte que la temporalidad de la conducta asi
entendida, puede ser ilimitada o circunscrita. Lo primero significa que la conducta puede
ejecutarse en cualquier momento( asociacion para delinquir , falsificacion de moneda y la
falsedad documental) y lo segundo que solo es juridicamente relevante la que se desenvuelve
en el momento a que el tipo se refiere{ ponerse al servicio de una nacion extranjera en tiempos

de paz )275

La circunstancia de ocasion, se refiere a que existen tipos © supuestos de hechos tipicos
que requieren que el hecho se lleve a cabo Unicamente en virtud de un acontecimiento, es
decir frente a la ocasidn u oportunidad para que dicho comportamiento se tipicamente

adecuado.

™ Ibidem Pag, 65
% Cfr. Reyes Echandia, Tipicidad, Pag, 66
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“CAPITULO V

LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

En el presente capitulo analizaremos los elementos del tipo penal subjetivo o supuesto de
hecho tipico subjetivo que como bien hemos dejado precisado en los capitulos que anteceden
conforme al finalismo aleman el tipo penal consta de dos partes: el aspecto objetivo y el
subjetivo. En este sentido, al igual que lo hicimos al analizar los elementos objetivos del tipo
penal o supuesto de hecho tipico, también aqui dividiremos al tipo subjetivo en dos aspectos
de manera convencional, insistimos, es cuestién de método, asi, analizaremos los siguientes

aspectos.

a) Elementos subjetivos generales del tipo penal

b) Elementos subjetivos especiales del tipo penal

Antes, bien, es necesario hacer una aclaracion, la doctrina estudia como hemos visto de la
revision bibliografica, por separado tanto los elementos objetivos y subjetivos del tipo doloso
y del tipo culposo, por nuestra parte en este capitulo analizaremos también dichos elementos
subjetivos desde el punto de vista del tipo doloso y, finalmente, estudiaremos al tipo penal

culposo con la Gnica intencion de completar nuestro trabajo.
S.1. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

De entrada, cuando hablamos de los elementos subjetivos del tipo pe;nal, tipo objetivo o
supuesto de hecho tipico objetivo nos estamos refiriendo a una cuestion interna e intangible
del hombre, también io subjetivo puede indentificarsele si se quiere con el espiritu, una
cuestion excesivamente compleja, en el derecho penal y mas aun en la teoria del delito

conforme al finalismo alemin, el subjetivismo se refiere desde luego & que toda accién
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consciente es conducida por la decision de la accion, es decir, por la conciencia de lo que se
quiere { momento intelectual) v por la decision al respecto de querer realizarlo o (momento
volitivo). Ambos momentos, conjuntamente, como factores configuradores de una accidn
tipica real, forman el dolo (Welzel . Derecho Penal Alemdn, Pag, 77) © si se quiere constituye una
circunstancias que corresponde al ambito psiquico y al mundo de representaciones del autor (
Wesscls Pag. 43), en tal tesitura, los elementos subjetives del tipo  esta formado por el dolo y
los elementos subjetivos especificos. El dolo se agota en la finalidad dirigida al tipo objetivo (
Daza, Pdg. 46), es asi como el aspecto subjetivo del tipo penal o supuesto de hecho tipico
subjetivo atienden a condiciones de la finalidad de la accidn (u omisidn), o sea al dolo, y en

ocasiones al animo o tendencia el sujeto activo( Orellana Wiarco, Pdg. 99)

De acuerdo con el padre de la doctrina reinate?™ los elementos subjetivos del tipo penal,

en escencia son;

a) Dolo
b) Culpa

Por su parte, Wiarco™ ' sefiala que los elementos subjetivos del tipo penal conforme a la

teoria de la accién finalista son los siguientes:

a) El dolo
b) La culpa

¢) Los elementos subjetivos especificos

De lo anterior, se advierte que de una manera general los elementos subjetivos del tipo
penal estin compuesto por el dolo, la culpa y los elementos subjetivos especificos o
excepcionales; en base a ello, nosotros como bien lo hemos va sefialado con anterioridad por

orden de método dividiremos a los elementos subjetivos en:

8 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 77
7 Cfr. Orellana Wiarco Octavio Alberto, Op, Cit, PAg. 99
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a) Elementos subjetivos generales

b) Elementos subjetivos especiales

Los elementos subjetivos generales del tipo penal conforme a la opinion domiante,

comprende los siguientes aspectos:

a) El dolo
b} La culpa

Los elementos subjetivos especiales o especificos como los denomina la doctrina y nuestras

leyes esta compuesto con los siguientes aspectos:

a) La intencion
b) La tendencia especial
¢) El animo
d) El propésito
e) Los motivos
f) Los impuisos afectivos
g)La actitud
De tal manera que atendiendo a la clasificacidon personal como la que hemos venido
manejado, y bajo el cual desarrollaremos el presente capitulo, los elementos subjetivos de! tipo
penal tanto en su aspecto general como en su aspecto especial subjetivo graficamente puede

ser representado de la siguiente manera:

a) Elementos subjetivos generales del tipo penal

aa) Dolo

aa) Culpa

&) Elementos subjetivos especiales o especificos del tipo penal.
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bb} La intencién

bb) La tendencia especial
bb) El animo

bb) E! propdsito

bb) Las motivos

bb) Los impulsos afectivos
bb) La actitud

Evidentemente que esta enumeracion de los elementos subjetivos especiales o especificos
del tipo penal corresponde a una enumeracion enunciativa, no limitativa, puesto que puede
haber muchas otras mas que por el momento se nos han escapado; hecho lo anterior, pasemos
al desarrollo en primer término de los elementos subjetivos generales v una vez concluido
continuaremos con el desarrollo de los especiales o especificos, de manera que trabajeremos

bajo el orden propuesto, veamos

5.2. ANALISIS PARTICULAR DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS GENERALES DEL
TIPO PENAL.

En el presente apartado desarrollaremos basicamente los elementos generales objetivos del
tipo penal doloso, puesto que como ya lo hemos sefialado, si bien es cierto que la culpa
también constituye un tipo o aspecto subjetivo del tipo penal, 1a verdad es que su relevancia
€s casi minimo y por €so lo analizaremos de manera somera al fina del presente capitulo, por
el momento veamos que es, como es, y cuales son los aspectos y elementos del dolo como

elementos subjetivo del tipe penal.
5.2.1. EL DOLO

El término dolo viene del latin dolus e implica el engaiio, fraude o simulacidn, y, ya en el

plano del derecho penal y mas especificamente en tratindose de los delitos significa la
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voluntad intencional, el proposito de cometer dichos delitos ( Diccionario de la Real Academia
.Espanola, Tomo Il Pag. 496). En la doctrina penal alemana Alexander Graf Zu Dohna precisa
que “actua dolosamente quien sabe lo que hace. Aquello que el autor sabe (o no sabe) es la
concrecion de un tipo objetivo del delito. Segun ello actua dolosamente quien actlia con
conciencia de concretar un tipo de delito;”” de donde se advierte que en un primer plano el
agente tiene la conciencia del fin que persigue, puesto que toda accion consiente €s
conducida por la decision de la accion , es decir, por la conciencia de lo que se quiere - el
momento intelectual - y por la decision al respecto de querer realizarlo - el momento volitivo.
Ambos momentos, conjuntamente, como factores configuradores de una accion tipica real,
forman el doto ( Weizel, Derecho Penal Aleman, pag. 77) en este orden de ideas es opinion
dominante que el dolo es como situacion psiquica, la voluntad de realizar un tipo penal
conociendo todas sus circunstancias objetivas de hecho, o bien, el conocimiento y la voluntad
de la realizacion del tipo (Wessels, Pégs 65-66), asi la autorizada pluma det padre del
funcionalismo Claux Roxin sefiala que “solo debe aceptarse el dolo cuando el autor supo de
la prohibicién de su comportamiento. . el nucleo y la esencia del delito reside enla  actitud
consciente de rebeldia contra el derecho, es decir, en la desobediencia. Por ello, se sostiene
que solo en estos casos se alcanza el grado de culpabilidad mas grave ", o como bien
apunta Cerezo Mir, que “el dolo es la conciencia y voluntad de la realizacion de los elementos
objetivos del tipo. Se distingue, por ello, un elemento intelectual y un elemento volitivo en el

concepto del dolo™*

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

analizaremos con detalle.

7% Graf Zu Dohna, Alexander, La estructure de la Teoria del Delito, Traduccién de Carlos Fontdn Balestra y
Eduardo Friker. Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1958, Pig. 33

2 Cfr. Roxin, Clans. Teoriz del Tipo Penal, Pigs.. 180 y 183

20 Cerezo Mir José, Op. Cit. Pags. 346 Y 357
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5.2.1.1. ELEMENTOS DEL DOLO

De las anteriores definiciones det dolo sefialados en el punto que antecede y conforme a los
creadores y seguidores de la reinante doctrina, su estructura o elementos que la componen

abarca dos aspectos que son;

a) Elemento intelectual { conocimiento del hecho)

b) Elemento volitivo ( voluntad de realizar el hecho)

Precisados ya estos elementos del dolo o la estructura de como se compone, pasemos al
analisis de cada uno de dichos aspectos para conocerlos un poco mas de fondo y continuar el

desarrollo de los puntos siguientes:
5.2.1.1.1. EL ELEMENTO INTELECTUAL O CONOCIMIENTO DEL HECHO.

El elemento intelectual dei dolo o conocimiento del heche comprende el conocimiento
actual de todas las circunstancias objetivas del hecho del tipo legal ( #elzel, Derecha Penat
aleman Pag. 78} o mas bien que en e! ambito intelectivo, la accion dolosa presupone que el
autor haya conocido, al cometer el hecho, todas las circunstancias fundamentadoras y
agravantes de la pena referentes al tipo penal realizarlo objetivamente. Su representacion
debe abarcar el hecho concreto en sus rasgos fundamentales, las peculiaridades tipicamente
relevantes de la ejecucion, la produccién del resultado tipico, el curso causal en sus perfiles
esenciales, asi como todas las demas caracteristicas del tipo objetivo de lo injusto. Es
suficiente que el autor determine el objeto del hecho en forma genérica ( Wessels, Pdg. 72); por
ello, tanto en el causalismo, ef finalismo y el funcionalismo el elemento intelectual consiste en
la conciencia 0 conocimiento de la realizacion de los elementos objet‘ivos del tipo. En un
sentido mas estricto, comprende la conciencia de los elementos objetivos del tipo que
concurren en el momento de dar comienzo a la accion tipica y la prevision de la realizacion de
los restantes elementos objetivos del tipo v, por tanto, de la produccion del resultado, en los

delitos de resultado material. En estos delitos, el dolo comprende asi mismo a la reprobacion
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del curso causal entre la accion y el resultado ( Cerezo Mir, Pag. 356); de ahi que ¢l elemento
intelectual como parte esencial del dolo ha de consistir en que el agente activo del delito
debe conocer los elementos objetivos de que su comportamiento constituye de por si una
cotravencion a la norma penal, es decir, debe saber que en primer término existe una norma gue
prohibe su comportamiento y en segundo, ain conociendo esa prohibicién aceptar la
realizacion del hecho mediante la realizacion de un plan determinado para obtener el fin que

el agente se ha propuesto.
5.21.1.2. EL ELEMENTO VOLITIVO O VOLUNTAD DE REALIZAR EI. HECHO

El elemento volitivo apunta Hans Welzel “es la voluntad incondicionada de realizar el tipo
(voluntad de realizacion ), el querer condicionado, es decir, aquel aun no decidido, no es

todavia dolo de ningin modo™®

ese conocimiento volitive significa conocimiento de ia
circunstancia del hecho y de su significacién .Para el dolo de tipo no es exigible que el autor
subsuma bajo la ley, con exactitud juridica, la situacion que conoce; de lo contrario, solo
podrian actuar dolosamente los juristas. Si se tratara de caracteristicas descriptivas como cosa

o dafiar o destruir, debe ser comprendido su contenido natural de sentido; "%

y, por lo tanto,
“no es solo conciencia, sino también voluntad de querer realizar los elementos objetivos del
tipo. La necesidad de este elemento volitivo se deduce claramente de algunos de los términos
que utilice nuestro Codigo™®, de ahi que el elemento volitivo del dolo consiste en que una
vez que el sujeto conoce que su comportamiento esta prohibido por la norma, acepta y
exterioriza el hecho asumiendo en todo caso las consecuencias, es decir, estd ya en su
voluntad de despiegar el comportamiento prohibide a sabiendas de su punibilidad, todo

con el fin de realizar el plan para alcanzar su objetivo.

Ahora bien, el dolo como la forma de comision mas agravada tampoco es Gnica, sino

que tiene cierta graduacion, esto es que en la medida en que se den su elementos constitutivos

! Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 79
2 Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 73
%3 Cerezo Mir José, Op. Cit,. Pag. 356
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con mayor o menor intensidad diriamos se agrava o se atenia la intencion del

comportamiento frente a la norma penal.
5.2.1.2. FORMAS O GRADOS DEL DOLO

De acuerdo con la opinién dominante, el dolo no es (nico, sino que, puede ser leve o
grave, todo ello dependiendo del el grado de intencién que lleve el agente al momento de
desplegar su comportamiento, asi, la doctrina alemana, por un lado, ha sefialado que el dolo
puede ser © Intencion, de primer grado y eventual ( Wessels, Pdgs. 67 - 69) 0 como se suele
manejar en el Derecho penal Espafiol en  directo de primer grado, directo de segundo grado
y eventual (Muhoz Conde, Teorin General def , Pdg. 57) 0 como también se le ha dado por llamar;
dolo directo, indirecto o de consecuencias necesarias o de segundo grado v, dolo eventual o de

tercer grado ( Bacigaiupo, Manual, Pdg. 112/ Daza, Pag. 105)

De tal manera que atendiendo a los elementos sefialado en el punto que antecede, es

opinion dominante, concluimos que, las formas de manifestacion del dolo son;

a) Dolo directo o de primer grado
b) Dolo Indirecto o de segundo grado o de consecuencias necesarias

¢) Dolo eventual o de tercer grado

Una vez que hemos precisado las formas de manifestacion del elementos subjetivo general
del tipo penal, pasemos al desarrollo de cada uno de dichos grados del dolo con el fin de

determinar en que consiste cada uno de ellos, veamos.
$.2.1.21. EL DOLO DE PRIMER GRADO ( DIRECTO )
El dolo directo o de primer grado o intencién como algunos lo conocen, es la forma mas

agravada, y se presenta cuando “al autor le interesa producir el resultado tipico o realizar la

circunstancia para !a cual la ley presupone una accidn intencional...Por intencién se entiende
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la voluntad dirigida al resultado; esta voluntad puede ser , al mismo tiempo. motivo de la
accion, pero no  se identifica ineludiblemente con el. En consecuencia, debe distinguirse
conceptualmente entre la representacion del fin del autor y el motivo de su accion,”™ al
respecto, Roxin precisa que el dolo ** en su formulacidn mas pura solo debe aceptarse cuando
el autor supo de la prohibicion de su comportamiento™*; o como bien refiere Bacigalupo
dolo directo es la forma del dolo en la que el autor quiere el resultado como meta de su
accién y tiene seguridad de que el resultado que se representa se producira como

32 . - .
7236, al mismo respecto  Mufioz Conde Precisa que “en el dolo

consecuencia de su acto
directo de primer grado el autor quiere realizar precisamente el resultado prohibido en el tipo
penal { en los delitos de resultado) o la accion tipica ( en los delitos de simple actividad)™™ o
como bien sefiala Daza que, en €l “el autor quiere realizar precisamente el resultado prohibido

en el tipo o la accidn tipica por el o privar de la vida y mata "%

Hemos visto ya las opiniones doctrinarias, en el que todos los puntos de vista coinciden la
esencia, el argumento, es que en el dolo de primer grado o intencion, el sujeto quiere la
obtencion del resultado y, lo obtiene, como consecuencia final de su voluntad, el curso causal
que sigue para obtener el fin es dirigido con conciencia del fin, Pedro quiere matar a Juan y
lo consigue disparando con una pistola de calibre cuarenta y cinco, privandolo en
consecuencia de la vida, es decir, el sujeto “quizo el resultado, lo aceptéd y obtuvo fo que quizo”
con conciencia y voluntad; asi, nosotros opinamos que en ¢ dolo directo o de primer grado

existen los siguientes elementos:

a) Voluntad dirigida de obtener un resuitado
b) l.a obtencion dirigida de un resultado con conciencia del fin
c) La direccion del curso causal del comportamiento hacia la obtencion def fin

d) La seleccion adecuada de los medios comisivos, en su caso

3 Wessels Johannes. Op. Cit. Pig. 67

** Roxin. Claus. Teoria del Tipo Penal, Pég. 180

*$ Bacigalupo, Enrique. Op. Cit. Pag. 112

" Mufioz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Pig. 58
*¥ Daza Gémez Carlos Juan Manuel Pag.. 105
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5.21.2.2. DOLO DE SEGUNDO GRADO ( INDIRECTO O DE CONSECUENCIAS
NECESARIAS )

En el dolo de segundo grado o de consecuencias necesarias debe, en principio, afirmarse la
existencia del dolo directo si el autor sabe o prevé como seguro que su accion conduce a la
realizacion del tipo legal. Quien, a pesar de este conocimiento o prevision ,actia
voluntariamente, da cabida en su voluntad de realizacién a todo lo que se representa como
consecuencia necesaria y segura de su conducta (Wessles, Op. Cit.Pdg. 68), en esa medida el
dolo de consecuencias necesarias en realidad es solo una vertiente del dolo de primer grado,
puesto que aqui el autor sabe que alcanzar la meta de su accion importa necesanamente {
con seguridad ) la produccion de otro resultado, que inclusive puede serte indiferente o no
desear ( Bacigalupo, Op. Cit. Pag. 112); de ahi que el autor no quiere directamente una de las
consecuencias que se va a producir, pero la admite como una necesidad de su produccion en
el resultado principal que pretende (Afutor Conde, Teoria, Pdg. . 58). En este orden de ideas
podemos concluir siguiendo a las opiniones ya sefialadas que el dolo indirecto ¢ de segundo
grado se produce un hecho tipico indisoluble unido a la realizacion de un hecho principal
directamente perseguido (predominio del elemento cognitivo ), el resultado secundario es

consecuencia de la accion principal (Daza, Pdg. 105)

El dolo de segundo grado como ya lo hemos observado, es aquel en el que el resultado
que se pretende necesariamente obtener debe ir necesariamente aparejada a otro resultado,
por ejemplo se da cuando un sujeto pretende quitarle la vida a otro que se encuentra en un
inmueble en done habitan muchos otros mas que no tienen nada que ver con el ¢aso; sin
embargo, el autor con ¢l fin de lograr su objetivo y a sabiendas de sus consecuencias, coloca
una bomba en dicho inmuebles y al estallar fa misma mata a sﬁ principal victima y
necesariamente a los demds que viven en ese lugar, es decir, el sujeto aplica la regla
Maquiavélica “el fin justifica los medios™ o bien obtener lo que se quiere “a cualquier costo”;
asi, nosdtros podemos decir que los elementos del dolo de segundo grado o de consecuencias

necesarias  se encuentran presentes los siguientes elementos:
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a) La obtencién de un resultado principal con conciencia del fin

b) La obtencién de un resuitado accesorio o secundario pero necesario para la obtencion del
fin

¢) La utilizacion de medios adecuados para la obtencion del fin principal

d} El conocimiento de obtener el resultado secundario
5.2.1.2.3.EL DOLO DE TERCER GRADO ( EVENTUAL O CONBICIONADQ )

En el dolo eventual o de tercer grado, el autor considera seriamente como posible que su
conducta ha de producir la realizacion del tipo legal y se conforma con esta posibilidad, en
efecto, hay dolo eventual si el autor no ha desistido de la ejecucion del hecho por la
posibilidad cercana de la produccion del resultado y su conducta justifica se arguya que se
ha conformado con el riesgo de la realizacion del tipo para conseguir el fin propuesto; de esta
manera, ¢l agente estaba dispuesto ha aceptar el resultado y a no abandonar la ejecucion de la
accion, es decir, el autor se representa la realizacion del tipo penal como posible; o bien como
de probable produccion y, aunque no quiere producirlo, sigue actuando, admitiendo la eventual
produccion, adviértase ipso facto que el sujeto activo se presenta a priori el resultado como
de probable produccidn, y aunque no quiere producirlo, sigue actuando y se advierte Ia
eventual produccion, de tal suerte que en hards de conseguir su objetivo de pasc obtiene
dicho resultado que habia tratado de evitar pero a la vez aceptando el mismo (Wessels, Pdg. 69/

Bacigalupo, Pdg. 112/ MuRoz Conde, Teoria General del Delito, Pég. 58/ Daza, Pag. 105)

En tal medida, en el dolo eventual o de tercer grado el sujeto como se observa no
quiere el resultado pero si se da lo admite, por ejemplo cuando un sujeto a altas horas de la
noche conduce su automdévil rumbo  al hospital en ocasion del alumbramiento eminente que
dara su esposa y en su trayecto se percata que no funcionan los semaforos, sabe de antemano
que a esas horas y en esas circunstancias conducir a alta velocidad puede artropellar a un
transeunte, sin embargo, si se da lo admite, es el famoso lenguaje coloquial “ya que™ de
manera que en nuestra opinion los elementos del dolo eventual o de tercer grado son los

siguientes:
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a) La persecucion de un fin distinto del resultado criminoso obtenido
b) La representacion del posible resultado  criminoso
c) La aceptacion del resultado en caso de darse

d) La prevision del resultado criminoso  obtenido debe ser previsible y evitable para el sujeto

Hemos hasta el momento analizado en principio en que consiste el dolo en general por un
lado, y, por el otro, los grados o formas en que se puede presentar el mismo en atencion a la
gravedad de la intencion que tenga el agente, sin embargo como todos concepto por
naturaleza, necesariamente tiene su contrario, es por eflo que en el punto siguiente
analizaremos de la misma forma los aspectos que excluyen al dolo, esto es que, aun cuando el
comportamiento sea tipicamente adecuade vy ademas relevante para el derecho penal, no
existe et dolo en ninguno de sus grados, precisamente por la existencia de elementos que la

hacen desparecer, dichas causas las hemos denominado: causas de exclusion det dolo.
5.2.1.3. CAUSAS O ELEMENTOS DE EXCLUSION DEL DOLO

No toda obtencién de un resultado es querido, en ocasiones un sujeto obligado por las
circunstancias se ve forzado a realizar tal o cual comportamiento o se encuentra frente a una
falsa concepcion de la realidad y por medio de esa falsa concepcion obtiene un resultado
prohibido por la ley penal, es un resultado no querido, es un resultado sin fin, no dirigido, por
ello, tanto la ley, la jurisprudencia y la doctrina aceptan que una de las causas que excluyen el

dolo es el “error de tipo”, veamos en que consiste.
5.2.1.3.1. EL ERROR DE TIPO

Se excluye el dolo si el autor desconoce o se encuentra en un Error acerca de una
circunstancia objetiva del hecho que debe ser abarcada por el dolo y pertenezca al tipo legal,
asi por ejemplo, un cazador dispara sobre un objeto oscuro al que toma por un jabali, cuando
es en realidad una recolectora de moras. Si el error se debidé a culpa, subsistira la punibilidad

por comisién culposa, siempre que exista el respectivo tipo culposo (Welzel, Derecho, Pag. 92)
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puesto si €l auto no conoce, al cometer un hecho, una circunstancia que pertenece al tipo legal,
no actua dolosamente . El ervor de tipo excluye el dolo, sin tenerse en cuenta si era evitable o
inevitable o si ha surgido por una simple falta de conocimiento o por una falsa representacion
concreta fundada en hecho o juridica (Wessels, Pdg. 74) habida cuenta que el autor debe conocer
siempre los elemento objetivos integrantes del tipo de injusto. Cualquier desconocimiento o
error sobre la existencia de algunos de esos elementos excluye, por tanto, el dolo y todo lo
mas, si el error fuera vencible , deja subsistente el tipo de injusio de un delito imprudente. El
error, igual que el dolo , debe referirse a cualquiera de los elementos integrantes del tipo, sean
de naturaleza descriptiva {cosa , explosivo) o normativa( ajena, documento). Respecto a estos
ultimos, basta con que el autor tenga una valoracién paralela en la esfera del profano, para
imputar el conocimiento del elemento normativo a titulo de dolo, el error de tipo excluye
el dolo y todo lo més, cuando sea vencible, deja subsistente una posible responsabilidad a
tituto de imprudencia. El que dispara contra una persona confundiéndola con un animal, no
responde por homicidio daloso, pero si a titulo de homicidio por imprudencia, su  error se
debia a una ligereza o negligencia, El error invencible, es decir, aquel que el autor no hubiera
podido superar ni aun empleando una gran diligencia, excluye la responsabilidad tanto a titulo
de dolo como de imprudencia (Muttoz Conde, Francisco, Teoria, Pags. 60-61) de ahi que el error
sobre los elementos del tipo excluye el dolo y puede afectar distintos elementos tanto

objetivos como subjetivos del supuesto de hecho tipico.

De manera que, si bien es cierto que el error de tipo excluye et dolo, puesto que quien
actha por error no es tomado en cuentz por la funcion de llamada y advertencia del tipo, asi,
el autor no sabe lo que hace, porque no entiende ni comprende, como consecuencia de su error
desde el punto de vista juridico y social; sin embargo frente a ese error de tipo genérico se

desprende que, de dicho error se puede presentar de dos maneras o formas que son:

a) Error de tipo Vencible o evitable

b) Error de tipo Invencible o inevitable
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Una vez que ya han sido sefialados en que consiste el error de tipo y que en general

excluye el dolo, veamos cuales son las consecuencias especificas de ambos errores. .

aa) El error de tipo vencible o evitable deja subsistente una posible responsabilidad a
titulo de imprudencia por el comportamiento, asi Mufioz Conde- Refiere que “si el error,
fuere vencible, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, la infraccion

sera castigada, en su caso, como culposa "™

bb) El error de tipo invencible o inevitable , es decir, aquel que el autor no hubiera
podido superar ni aun empleando una gran diligencia, excluye la responsabilidad tanto a titulo

de dolo como de imprudencia o cuipa.

Ahora bien, el error tanto vencible o evitable como invencible o inevitable al que nos
estamos refiriendo puede recaer sobre cualquiera de los elementos del tipo penal o supuesto
de hecho tipico; por ello, atendiendo precisamente al elemento que afecta ¢l error, la doctrina
ha distinguido diferentes clases de errores de tipo, asi el padre de la doctrina reinante™ y
Mutioz Conde™' en coautoria con la opinion dominante, tanto alemana como espafiola sefialan
que atendiendo al elemento del tipo que afecta, el error de tipo puede ser de las siguientes

clases:

a) Error sobre €l objeto de la accion (error in objeto vel in persona)
b) Error sobre la relacion de causalidad

¢) Error en el golpe { aberratio ictus)

d) Dotlus generalis

e) Error sobre los elementos accidentales

5 Muitoz Conde, Teoria General del delito, P4g. 61
* Welzel Hans. Derecho Penal alemdn, Pigs, 87-90
*1 Mufioz Conde, Francisco, Tesria Gemeral del delito, Pigs. 61 - 62



151

Por ser esta la clasificacion dominante, aunque sea de una manera general analizaremos la
naturaleza de cada una de ellas asi como el efecto que tiene y el papel que juegan en la teoria

general del delito de acuerdo con la doctrina dominante.

5.2.1.3.1.1. EL ERROR DE TIPO SOBRE EL OBJETO DE LA ACCION ( ERROR IN
OBJETO VEL IN PERSONA)

La opinién dominante refiere que “la confusién en el objeto o error in persona vel objeto
no s un caso de aberratio, sino de confusion, El autor dirige su hecho contra un objeto, al que
efectivamente alcanza, pero que habia confundido con otro; por ejemplo A. quiere matar a X,
sin embargo, en la semioscuridad del crepisculo confunde a Y, que se aproxima con Xy lo
mata... Si los objetos son tipicamente equivalentes, el error es irrelevante. El derecho prohibe,
de modo general, dar muerte a otro  hombre, io que realizé A dolosamente al matar a Y... si
los objetos no son tipicamente equivalentes, el error es relevante, por ejemplo un campesino en
una gran tienda de la ciudad confunde un maniqui con un extrafio que lo estaria mirando
fijamente, por ello, da de bofetadas al maniqui, rompiéndolo (caso de Dohna). Habria tentativa
de lesiones corporales { no penada) y eventualmente daftos culposos ( también impunes)™** de
ahi que “el error sabre el objeto de la accion excluye el dolo del autor solamente si falta
equivalencia tipica entre el objeto representado y el objeto efectivamente atacado...en cambio
. si ambos objetos son tipicamente equivalentes, la confusion de los objetos carece de
importancia para la punibilidad de quien yerra, porque se trata de un error irrelevante sobre el

motivo "%

o como bien apunta la autorizada pluma de Carlos Daza que “la doctrina en
general considera irrelevante la cualidad del objeto o de la persona sobre la que recae la
accion, El sujeto yerra sobre la caracteristica o identidad del objeto de la accion por ejemplo A.
le dispara a un perro, pero falia en el blanco, lesionando Col:l el disparo 2 B. quien pasaba por

ese lugar*®™ de donde e desprende que el error sobre le objeto de la accién en principio, es

*% Welzel Hans. Derecho Penal Alemdn, Pig. 90
* Wesscls Johannes. Op. Cit. Pag. 75
* Daza Gomez, Carlos Juan Manuel Op. Cit. Pégs. 107 v 1087.



152

irrelevante la calidad del objeto o de la persona sobre los que recae el comportamiento

delictivo.

En consecuencia, es preciso sefialar las dos hipétesis que unos y otros reiteran, asi como
los efectos de ambos, en el terreno del anilisis evidentemente que a simple vista frente a
la presencia del el error de tipo in objeto vel persona puede presentarse las siguientes

hipétesis:

a) Cuando los objetos son equivalentes

b) Cuando los objetos no son equivalentes

aa) Cuando los objetos son equivalentes, el error es irrelevante y €l autor responde a titulo de
dolo, puesto que si mata aun hombre distinto al que habia dirigido su comportamiento final,
de todas maneras, estamos frente a la hipotesis de homicidio doloso, ya que et valor de la vida
es la misma para todos, puesto que la vida en si no admite distingos de raza, color, idioma

religion o cosas culturales i politicas por ejemplo.

bb) Cuando los objetos no son equivalentes, el autor segin sea el caso existira tentativa o
culpa, sin embargo como hemos visto, en ambas hipdtesis no seran punibles. En esta medida,
resulta por demas sumamente Interesante, puesto que  frente a esta clase de error de tipo
como se observa aun cuando el comportamiento no es punible, del mismo se desprenden dos

hipdtesisi, es decir, este error tiene dos efectos que en todo caso son los siguientes:

bbb) Puede configurarse la tentativa no penada
bbb) Puede configurarse la culpa no penada

bbbb) Existird tentativa no penada en el error de tipo si los objetos no son tipicamente
equivalentes, cuando, utilizando el ejemplo de Welzel, un campesino en una gran tienda de ia
ciudad confunde un maniqui con un extrafio que lo estaria mirando fijamente, por ello, da de

bofetadas al maniqui, rompiéndolo. En este caso  habria tentativa de lesiones corporales ( no
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penada), o bien, en otra hipétesis semejante, un alumno de la carrera de derecho en época de
vacaciones, sate un dia de campo portando un rifle de calibre 22, y en lugar de darle a un
supuesto vendado, da el blanco en el brazo de su maestro que también andaba de vacaciones

por ese mimo lugar cazando venados ( habra tentativa de homicidio) no penado

bbbb} Existird eventualmente culpa no penada, cuando utilizando de nueva cuenta el
ejemplo de Welzel, un campesino en una gran tienda de la ciudad confunde un maniqui con un
extraiio que lo estaria mirando fijamente; por ello, da de bofetadas al maniqui, Habria dafios
culpsos ( no penada) o bien, en otra hipitesis semejante, un alumno de fa carrera de derecho en
época de vacaciones, sale un dia de campo portando un rifle de calibre 22, vy en lugar de
darle a un supuesto vendado, da el blanco en el brazo de su maestro que también andaba de

vacaciones por ese mimo lugar cazando venados ( habra lesiones) no penado.
$5.2.13.1.2. EL ERROR ENEL GOLPE(ABERRATIO ICTUS)

Ensefia el padre del finalismo aleman respecto de la aberratio ictus que * la desviacion del
golpe o aberratio ictus. El hecho dirigido contra un objeto determinado no alcanza a éste, sino
a otro tipicamente equivalente. por ejemplo, A quiere matar a B, pero el tiro da en C, que
estd a su lado. Si la posibilidad de desviacion del curso del acontecer estaba dentro del marco
de causalidad adecuada y el resultado provocado es tipicamente equivalente al querido,
estamos ante un delito doloso consumado...Pero si el resultado producido y el querido no son
tipicamente equivalentes, estamos frente aun concurso ideal entre la tentativa del hecho
doloso y el delito culposo;”™ al respecto ensefia Wessels que “del error sobre el objeto de la
accidn debe distinguirse del error en la ejecucion { aberratio ictus). Los objetos del ataque y
de 1a lesién no son idénticos, sino diferentes, en la aberratio ictus, el resultado de la lesian se
produce en un objeto que no es el que constituye el objeto verdadero del ataque. Aqui no se
produce la lesion que el autor ha querido (en el objetivo), en tanto que el resultado de la lesion

que efectivamente se ha producido ( en el objeto alcanzado por equivocacion) no ha sido

5 Welzel, Hans, Derecho Penal alemdn Pag. 8%
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querido. Segun la opinién dominante , en este caso, tanto si se trata de equivalencia o no
equivalencia de ambos objetos, frente al hecho propuesto, solo se tiene en cuenta la tentativa y
respecto de la lesion no querida y equivocada de otro objeto, Gnicamente un hecho culposo™™®
esta clase de error “se da sobre todo en los delitos contra la vida vy la integridad fisica. El
autor por su mala punteria alcanza a B. cuando queria matara a C. en este caso habra tentativa
de homicidio doloso en concurso con un homicidio consumado por imprudencia™®’ de ahi
que “cuando el autor quiso matar no logré el resultado; cuando creyd que no mataba,
produjo el resuitado muerte. Las opiniones se dividen, una considera tentativa de homicidio; la

segunda homicidio culposo. Para un grupo se trata de Gnico hecho en el que debe admitirse un

dolo general de matar que se concret en la obtencion del resultado™®

De tal suerte que el error en el golpe o aberratio ictus tiene consecuencias distintas,
dependiendo de como se presente, asi, las hipotesis y consecuencias juridicas que en general

se pueden presentar son las siguientes:

a) Si en el error de tipo en el golpe o aberratio ictus, el resultado provocado como hemos
visto es tipicamente equivalente al querido, estamos sin lugar a dudas ante un delito doloso

consumado, y, por {o tanto el autor responde en esa medida.

b) Si el error de tipo en el golpe o aberratio ictus, el resultado producido y el querido no
son tipicamente equivalentes, estamos frente aun concurso ideal entre la tentativa del hecho

doloso y el delito culposo.
5.2.1.3.1.3. EL ERROR EN LA RELACION DE CAUSALIDAD

El error en la relacion de causalidad “el dolo de tipe también debe abarcar el curso causat

en sus perfiles esenciales.. Pero dado que todos los pormenores del suceso nunca pueden

™ Wessels Johannes, Op. Cit. Pag. 76
*" Mufioz Conde, Francisco, Teorfa General del Delito, Pig. 63
8 Daza Gémez, Carlos Juan Manuet, Op. Cit. Pag. 109
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preverse con exactitud, las divergencias frente al curso representado no excluyen, sin mias, el
dolo. Aqui se plantea mas bien el problema de cuando un error sobre el curso causal es tan
esencial como para que el dolo desaparezca. Segin la opinion dominante, las divergencias
entre el curso causal representado y el real no son esenciales y carecen de significacion para el
dolo de tipo, si se mantienen todavia dentro de los limites de lo previsible segun la

experiencia general y no justifican otra valoracion del hecho™™*

puesto que, “en principio, las
desviaciones inescenciales o que no afectan la produccion del resultado querido por el autor
son ielevantes (A. dispara contra B. con animo de matarle, hiriéndole levemente, B muere a
los pocos dias a causa de una infeccion de la herida ™ de ahi que en la praxis son
irrelevantes las desviaciones inescenciales o que no afectan la produccion del resultado
querido finalmente por el autor del delito; sin embargo, es preciso sefialar que si el resultado se

produce desconectado del autor, solo podra imputarse el hecho en grado de tentativa™'

5.21.3.1.4. EL DOLUS GENERALIS

En el dolus generalis el autor del hecho “cree haber consumado e! delito cuando en
realidad el resultado solo se produce por una accidon posterior, con la cual busca encubrir el
hecho, por gjemplo, que el autor para encubrir el hecho amoja la victima al agua, creyéndola

muerta, pero esta solo alli encuentra su muerte;”"

o como bien refiere Muifioz Conde que
En este caso el autor cree haber consumado el delito, cuando en realidad se produce por un
hecho posterior (el sujeto, tras haber estrangulado a su victima y en la creencia de que la ha
matado, la tira por un precipicio; para ocultar su delito, siendo entonces, cuando la victima,
que solo estaba desvanecida, muere realmente a consecuencia del golpe en la caida). Fn la
préctica, parece mas justo apreciar, sin embargo, un solo delito consumado doloso: el sujeto

queria matar a la persona y lo ha conseguido ™%

¥ Wessels Johannes, Op. Cit, Pag. 79

¥0 Mufioz Conde, Francisco, Teoria General del delito, Pag. 62
¥ Cfr. Daza, Gémez, Carlos Juan Manuct, Op, Cit. Pig. 108

2 Welzel, Hans, Derecho Penal alemdn, Pag. 89

3 Mufioz Conde, Francisco, Teorfa general del delito, Phg. 63
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De las anteriores opiniones sefialadas, nos parece muy atinada la postura de Mufioz Conde,
puesto que, aun cuando el sujeto activo crea haber consumado su accion criminal, sin que
asi sea y, que Unicamente este se produjo por un acto posterior, de todas maneras, el hecho es
objetivamente imputable al agente, toda vez que si no hubiera comenzado el curso causal que
genero el resultado, el bien juridico no se hubiera ofendido y, por lo tanto debemos hablar mas

bien de un delito doloso consumado y no de tentativa como algunos suelen hacerlo.
5.2.1.3.1.5. EL ERROR SOBRE LOS ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL TIPO

Respecto del error sobre los elementos accidentales del tipo penal o supuesto de hecho
tipico sefiala Francisco Mufioz Conde que “el error sobre los elementos accidentales
determina la no apreciacion de la circunstancia agravante o atenuante o, en su caso, del tipo

cualificado o privilegiado ™%

Damos asi por terminado la exposicion del error, aunque como hemos visto constituye un
problema y que aun hoy en dia existen lagunas doctrinarias que esclarezcan plenamente cada

uno de las especies de errores que acabamos de enumerar.

5.3. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIALES DEL TIPO PENAL

Los elementos subjetivos a los que nosotros hemos identificado en nuestro trabajo
recepcional con el nombre de “ especiales™ del tipo penal son aquellos que tifien el contenido
ético - social de la accidn en determinado sentido. La actitud o posicién subjetiva desde la
cual el autor gjecuta la accion determina frecuentemente en gran medida el significado ético
especifico de la accion; por lo tanto, el contenido especifico de desvalor é’tico o social de una

accion se determina en muchos casos por la actitud o posicién subjetiva del autor, de la cyal

3% Thidem
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ha surgido la accion . Decimos que se trata de elementos subjetivos del autor de la accion,
puesto que es su postura o actitud animica del autor la que tifie o anima la accién de un
modo especifico™ esos elementos subjetivos del supuesto de hecho tipico pueden consistir en
la voluntad de realizacidn de un suceso determinado; pero también sin embargo (sic), tal
suceso se encuentra fuera de la descripcion del supuesto de  hecho tipico objetivo. Y a
menudo nisiquiera se trata de un acontecimiento exterior, sino de un momento o relacién
anterior. Por lo demas, las circunstancias de hecho subjetivo tienen una naturaleza plural y

compleja®®®

De acuerdo con los anteriores puntos de vista el dolo especifico se da cuando la voluntad
tiene a conseguir un fin especial, requerido por la ley para distinguir de otro un titulo de delito
( Maggiore, Pdg. 585), asi en estos elementos subjetivos especiales o personales como los
nombra Welzel el disvalor de la accion del delito doloso, que brinda la materia del tipo
subjetivo de estos ilicitos penales, puede no agotarse en el dolo. En ciertos casos se requiere
que, ademas del conocimiento y voluntad de la realizacion del tipo, el autor haya realizado el
hecho tipico o con una determinada intencién, una determinada motivacion, o un determinado
impulso (Bacigalupo, Pdg. 114), puesto que en algunos delitos especificos se requiere, sin
embargo, ademas para constituir el tipo de injusto la presencia de especiales elementos de
caracter subjetivo.. Estos elementos subjetivos especificos no coinciden, sin embargo, con el
dolo. Se trata de especiales tendencias o motivos que el legislador exige en algunos casos,
aparte del dolo, para constituir el tipo de algun delito ( Mufioz Conde, Teoria General del delito Pdg.
63). Estos elementos subjetivos especiales del injusto se presentan en un reducido nimero de
delitos; por ello, el contenido del injusto del tipo sélo se puede determinar con la ayuda de
caracteristicas subjetivas, por ejemplo intencion, fines lascivos, a sabiendas, es decir, es
necesaria cierta particularidad en el dnimo del sujeto (Daza, Pags. 105 - 106), constituye pues,

“la intencionalidad predicada por una voluntad dafiada especial; la ley debe consignarlo en

3% Cfr. Welzel. Hans, Derecko Penal Alemdn, Pag. 93
%% Cfr. Stratenwerth Gunter , Op. Cit. Pég, 113
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cada caso, y no se presume sino que debe probarse correspondiendo su prueba al Ministerio

Publico.”"’

En este orden de ideas, los elementos subjetivos  especificos o personales en concepto

de Welzel ** son:

a) La intencion
b) La tendencia especial de accion

¢) Los momentos especiales de animo
h309

Por su parte, Stratenweth™ refiere que los elementos subjetivos especificos del tipo penal

o0 supuesto de hecho tipico subjetivo especial son los siguientes:

a) Los Propositos
b) El Motivo del autor
¢) El impuiso afectivo

d) Los elementos de la actitud

Para Bacigalupo’'’ los elementos subjetivos especificos o especiales del tipo penal son los
galup d] p

siguientes;
a} Una determinada Intencién
b) Una determinada motivacion

¢) Un determinando impulso

De tal manera que como se advierte de las opiniones sefialadas en los puntos que

*" Carrancd y Trujille Rail. Derecho Penal Mexicano, parte general, 8°. Edicién, Porria, México. 1967.Pag..
241

8 Cfr. Welzel, Hans, Derecho Penal alemdn Pags. 93 - 95

¥# Cft. Stratenwerth Gunter. Op, Cit. P4gs. 113 - 117

319 Cfr, Bacigalupo, Enrique, Op. Cit. Pags. 114 - 116
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anteceden, no existe unanimidad respecto de cuales son o constituyen los elementos
subjetivos especificos o especiales del dolo, ya que, cada uno sefiala los que en su opinion
considera que pueden o deben ser elementos subjetivos especiales del tipo; por ello, en el
punto consecuente optaremos por un criterio bajo el cual analizaremos dichos elementos

subjetivos especiales.

5.3.1. ANALISIS PARTICULAR DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS
O ESPECIALES DEL TIPO PENAL

Resumiendo lo sefialados en las diversas opiniones que ya han sido descritos y bajo el
esquema que analizaremos los elementos subjetivos especificos o especiales del tipo penal

son los siguientes;

a) La intencidon

b) La tendencia especial
¢) El animo

d) El propdsito

e) Los motivos

f) Los impulsos afectivos

g) La actitud

Una vez enumerado los elementos subjetivos especificos que en nuestra consideracion y
sin apartarnos desde luego de las opiniones doctrinarias del finalismo alemin , pasemos al
analisis de cada una de ellas para determinar su naturaleza y el papel que juegan en relacion

con el tipo penal.
5.3.1.1. LA INTENCION

La intencion como elementos subjetivo especial del tipo es la meta o finalidad perseguida

por la accion tipica, en este caso no es necesario que la intencion como finalidad de la accién
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tipica sea el fin ultimo ( el movil) del autor. Sino que basta con que sea la finalidad
inmediata de la accion tipica la que a su vez frecuentemente sera el medio para otro fin
ulterior ( por ejemplo Iz intencion de lucro en el fraude; en este caso se trata de una meta
perseguida por el autor que esta mas alla de la realizacion del tipo objetivo, por ejemplo, en el
delito de injurias, no es suficiente que el autor haya proferido, sabiéndolo, expresiones cuyo
contenido sea idoneo para desacreditar o deshonrar a otro; es preciso que ademas haya
dirigido su voluntad al fin ulterior, de querer lesionar el honor; es decir debe levar implicito

el animus injuriandi.
5.3.1.2. LA TENDENCIA ESPECIAL -

Se trata aqui de la tendencia voluptuosa en ios delitos de lascividad. Accion lasciva es
exclusivamente la lesién objetiva del pudor llevada a efecto con tendencia subjetiva

voluptuosa®"!
5.3.1.3. EL ANIMO

Welzel refiere que “ los momentos especiales de dnimo, a las caracteristicas descritas en las
dos hipotesis anteriores (intencion y tendencia especial) se han agregado durante el desarrolio
de la teoria de los elementos subjetivos del injusto otros momentos de animo que van mas
alld del dolo y que caracterizan el contenido especifico de desvalor ético - social del hecho. Asi
por ejemplo, al describirse el asesinato como el dar muerte por el placer de matar, para
satisfacer el instinto sexual, por codicia o por otros moviles bajos, alevosamente, cruelmente,

brutalmente, con maldad, inescrupulosamente, sin consideraciones™'?

5.3.1.4. LOS PROPOSITOS

El propésito como elemento subjetivo del tipo penal subjetivo especifico se debe a que

BV Cfr. Welzel. Hans, Derecho Penol Alemdn, Pags. 94
32 Ihidem. Pag, 95
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“En primer lugar, puede caracterizar a la voluntad de realizacion y se superpone entonces con
¢l concepto de dolo. Solamente la circunstancia de que el resultado correspondiente se
encuentre mas alla del supuesto de hecho tipico objetivo, justificard hablar de proposito y no
de dolo .Este proposito, coincidente en lo estructural con e dolo, solo entra en consideracion
aili donde la ley, en base a razones politico - criminales, se aparta de la regla segun la cual , en
el supuesto de hecho tipico se describe el delito objetivamente consumado ( la realizacidn
completa de lo injusto) dejando librada la descripcion de los estadios previos a las
prescripciones penales generales de la tentativa ( ejemplo en la falsificacion de monedas el
ataque en sentido propio al trafico monetario protegido se da al poner el dinero falso en
circulacion . Pero sin embargo, la ley constituye la fabricacion del dinero falso en delito
independiente, consumado, en razén de la extraordinaria peligrosidad de esta accidn
preparatoria, con ia intencion de ponerla en circulacion como legitimo o de facilitar su puesta

en circulacion ™"

5.3.1.5. LOS MOTIVOS DEL AUTOR

Respecto de los motivos del autor para desplegar el comportamiento penalmente
relevantes preciso sefialar que ocasionalmente, la ley hace referencia al motivo del autor,
fundamentador de la punibilidad o que determina una agravacion o atenuacién de la misma.
Los motivos, como el proposito pertenecen al ambito intelectivo y no al psicologico afectivo (
ejemplos motivos bajos, deseo asesino, codicia, para obtener una ventaja patrimonial o para

enriquecerse o enriquecer a otro.
5.3.1.6. LOS IMPULSOS AFECTIVOS

Stratenwert precisa que 2 menudo es decisivo el impulso afectivo sobre el que se

estructura el comportamiento. En estos casos habra que recurrir en cierta forma a las fuerzas

3 Stratenwert, Gunter ., Op. Cit, Pag.113




162

psiquicas impulsoras que se encuentra detras de los motivos del autor, que se expresan en la
aparicion del motivo y en la eleccion de los fines de la accion ( ejemplo la tendencia a
excitarse 0 excitar sexualmente a otro, el deseo asesino, la codicia, el asesinato, el dnimo de

lucro - Ja jurisprudencia alemana dice - utiliza motivo e impulso indistintamente ™"

3.3 L7 LA ACTITUD

La actitud como elementos subjetivo especial del tipo se refiere a que la ley sefiala, una
serie de prescripciones penales, a circunstancias para las que se ha acuiiado el concepto de
elementos de la actitud ( ejemplo homicidio cometido cruelmente o alevosamente, el crudo
maltrato o descuido malicioso de persona sometidas a la guarda, la lesion desconsiderada de

las reglas del trafico

Con los anteriores elementos damos por terminado el andlisis de los elementos subjetivos
especiales del tipo penal que de manera enunciativa sefialamos, dando asi por concluido tanto
los elementos  subjetivos generales y especiales, y, como consecuencia damos paso al andlisis

de la culpa como segundo elemento subjetivo general.
5.4. LA CULPA (TIPO CULPOSO O SUPUESTQ DE HECHO TIPICO CULPOSO)

La culpa es la voluntaria omision de diligencia en calcular las consecuencias posibles y
previsibles del propio hecho (Carrara Francesco, Programa, Pdg. 81), de ahi que, actia
culposamente quien no observa el cuidado requerido en el imbito de relacién. El juez ha de
investigar entonces cual es el cuidado requerido en el ambito de la relacidn para el autor en
sus situacion concreta, y luego a través de una comparacién ente esta conducta con la
accion real del autor, determinar si era adecuada al cuidado o no, habida cuenta que el

fundamento de todo hecho punible es una conducta humana socialmente relevante; este

na Idem
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cniterio es valido tanto para los delitos dolosos como para los culposos. No obstante, mientras
al hecho doloso le corresponde la voluntad de realizar el tipo con conocimiento de  todas las
caracteristicas objetivas del tipo, para el hecho culposo es esencial la realizacion no querida del
tipo legal, al desatender contrariamente al deber de cuidado necesario en el trafico, por ello, la
culpa no es una simple forma de la culpabilidad, sino un tipo especial de conducta punible que
retine elementos de injusto y de culpabilidad(/Felzel, Derecho, Pags. 158.192-193), de ahi que es
preciso seflalar que esta forma de realizacion el autor realiza el tipo sin quererlo, pero como
consecuencia de su obrar descuidado, negligente. Aqui el fundamento de la imputacion es el
desprecio que el autor demuestra respecto de los bienes juridicos ajenos. En el delito culposo,
en consecuencia, finalidad y comportamiento no coinciden a diferencia de lo que ocurre en los
delitos dolosos; esta discrepancia esta compensada por la infraccion del cuidado debido, que
es, por tanto, el fundamento del reproche penal (Bacigatupo, Op. Cit. Pag. 211), de ahi que lo
esencial dei tipo de injusto del delito imprudente no es la simple causacién del resultado, sino

la forma en que se realiza la accion ( Afukozr Conde, Francisco, Teoria, Pag. 68)

Enla doctrina nacional don Fernando Castellanos Tena sefiala que “existe culpa cuando se
realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la produccién de un resultado tipico, pero éste
surge a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o por

3. Qrellana Wiarco precisa

imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas
que“ para el finalismo la culpa tiene que definirse a partir de la accion, no del resultado
como lo hace el causalismo. Lo fundamental en el tipo culposo es el desvator de la accion, no
la causacion del resuitado; lo fundamental se encuentra en la divergencia ente la accion

¢jecutada y la que debid realizarse, en virtud del cuidado necesario™'®

De tal suerte que extranjeros y nacionales coinciden en esencia que la culpa como forma
de comportamiento se origina por la falta de diligencia, de un deber de cuidado previsible y

evitable,

3% Castellanos Tena. Fernando, Op, Cit. Pag. 246
315 Orellana Wiarco, Jorge Alberto, Teoria del delite, Phg. 150
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5.41. ELEMENTOS GENERALES DEL TIP() PENAL CULPOSO

En el delito culposo, lo s niveles de la estructura del delito son, los mismos, en principio,
que los del hecho doloses, aunque la accion culposa, lo mismo que la dolosa, presenta un
aspecto interno  y otro externo en el tratamiento de estos delitos no es adecuado poder
clasificar  las circunstancias de hecho en un supuestc de hecho tipico objetive y otro

317

subjetivo™’ de tal manera que los elementos del tipo penal pueden ser divididos en objetivos,

subjetivos y normativos *'*

Frente a esas dos posiciones, por nuestra parte opinamos que lo correcto es la posicion
sefialada por el maestro aleman Stratenwerth, puesto que como se ha manifestado en estos
tipos penales o supuestos de hecho tipico culposos o abiertos no es posible hacer una
separacion precisa como en los dolosos de los elementos objetivos y subjetivos; pues en

estos, se deja al juzgador  determinar cuando se ha infringido una norma,

De acuerdo con las anteniores aseveraciones, analizaremos previa observacion de lo que
sefiala la doctrina, de una manera general cada uno de los elementos del supuesto de hecho

tipico culposo, veamos,

Para Wessels >'” los elementos de lo injusto en los delitos culposos de resultado son: a)
Causacion de! resultado, b) Lesion del deber objetivo de cuidado, c) Imputabilidad objetiva
del resultado que se funda en el error de la conducta; por su parte, Cerezo Mir*® apunta que

los elementos del tipo de lo injusto en los delitos de accion culposos son: a) La inobservancia

3 Cfr, Stratenwerth. Gunter, Op. Cit. Pdg. 321

M€ Cfr. Daza Gomez Carlos, Juan Manuel, Op. Cit. Pags 267 - 292
319 Cfr. Wessels, Johannes, Op. Cit. Pag. 195

3 Cfr. Cerezo Mir, José. Op. Cit. Pags. 369-302
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del cuidado objetivamente debido, b) El resultado, ¢) Dicho resultado debe ser lo que trata de
evitar la norma; Para Bacigalupo™ la tipicidad del delito culposo requiere de los siguientes
elementos que son :a) la infraccion a un deber de cuidado, b) Resultado de lesion ( en el caso
que asi sea), c) El resultado debera ser objetivamente imputable a su autor; a este mismo

2

= 3 . . .
respecto, Mufioz Conde *** refiere que los elementos de la culpa finalista son las siguientes:

a) La observancia del deber objetivo de cuidado, b) La diligencia debida, en México Rafael
Marquez Pifieiro '~ argumenta que los elementos de Ia realizacion culposa de un delito son:
a) Una accion u omisidn, consciente y voluntaria, pero no intencional , b) Una realizacién del
acto inicial, sin tomar aquellas cautelas o precauciones necesarias para evitar resultados
fesivos, ¢) El resuitado dafioso debe ser previsible para el agente; vy, finalmente Daza™
divide a los elementos del tipo c':ulposo al igual que los delitos dolosos, esto es con una parte
objetiva y otra parte subjetiva : El aspecto objetivo comprende la causalidad, Violacion del
deber de cuidado, Relacion de determinacion entre la violacion del deber de cuidado y la
produccién del resultado; el aspecto subjetivo se compone de un aspecto conativo y un
aspecto intelectual o cognoscitivo, sefiala igualmente .que los elementos normativos son: a)

Negligencia, b) Impudencia, ¢) Impericia, d)La inobservancia de reglamentos.

En sintesis, opinamos que los elementos del tipo penal culposo conforme 2 la teoria

reinante son los siguientes:

a) Comportamiento humano

b) Resultado previsible y evitable

c) Relacion de determinacion ente la violacion del deber de cuidado y la produccién del
resultado

d} Lesidn del debér de cuidado

e) Imputacion objetiva del resultado

32! Cfr. Bacigalupo. Enrique, Op. Cit. Pdg 213

32 Cfr. Mufioz Conde, Francisco, Teoria General del delito, Pig. 68

33 Cfy. Mirquez Pifieiro, Rafacl. Derecho Penal - pante gencral, 3° Edicion. Trillas. México. 1994, Pag. 290
¥4 Cfr. Daza Gomez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit, Pigs. 267-285
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5.4.2.CLASES DE CULPA

Respecto de las clases de culpa la doctrina tanto extranjera como nacional son uniformes,

desde cualquier optica, en esencia coinciden que  las clases de culpa como aspecto

subjetivo del tipo penal o supuesto de hecho tipico subjetivo, son las siguientes:

a) Culpa consciente ( con prevision 0 con representacion)

b) Culpa inconsciente ( sin prevision o sin representacion)

Seiialados en forma general las clases de culpa aceptadas de manera uninime por la

doctrina, pasemos a sefialar cual es la naturaleza de cada una de ellas.
5.4.2.1. LA CULPA CONSCIENTE

Actia con culpa consciente quien considera como posible la realizacion del tipo legal,
pero, contrariamente al deber y en forma reprochable, confia que no lo realizard {Wessels, Op.
Cit. Pag. 194), en esta clase de comportamiento, el agente se ha representado mentalmente la
probable verificacion de un hecho antijuridico y per consiguiente lo ha previsto, pero cofia

indebidamente en poderlo evitar (Reyes Echandia, Culpabilidad, Pdg. 932)

Por lo general, en la praxis se dan esta clase de comportamientos culposos en los delitos
cometido con motivo del transito vehicular, y como ejemplo podemos sefiala cuando un
sujeto conduce su automovil y sabe de antemano que pasariz en la salida de una escuela en
donde los nifios transitan en esos momentos, y, aun teniendo ese conocimiento no
disminuye su velocidad porque confia en su habilidad de conductr, sin embargo, si se

presenta el resultado homicidio lo acepta.
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5.4.2.2. LA CULPA INCONSCIENTE

A actia con culpa inconsciente quien desatiende el cuidado para el cual, conforme a las
circunstancias y su situacion personal, estaba obligado y era capaz y realiza, por consiguiente,
el tipo legal sin reconocerlo; en este caso, el actor no se representd la verificacion del hecho
antijuridico previsible al realizar un comportamiento en cuyo desarrollo estaba obligado a
obrar con el cuidado necesario para evitar que tal hecho se produjera; por ello se sanciona al
agente porque no previd lo que en la situacion concreta y con ordinaria diligencia hubiera
podido y estaba obligade a prever; falto asi, al deber de cuidado que en esa oportunidad
le era exigible conforme a las circunstancias (IFessels. Pag. [94./ Reves Echandia, culpabilidad, Pig.

95) del hecho en particular.

De lo anterior, se adwvierte que a diferencia de la culpa consciente, en la inconsciente el
agente que emite el comportamiento tipicamente adecuado de ninguna manera estuvo en su
mente o se representd el resultado posible, sino que, este se produce como un evento

inesperado, por lo general esta clase de delitos culposos.

Como toda efecto tiene una causa, y en este caso, aun cuando el fin gue se persigue no
coincide con el resuitado que culposamente se obtiene, desde luego esta clase de

comportamientos tienen un origen que en los puntos siguientes analizaremos.

5.4.3. LOS ELEMENTOS GENERADORES DE I.A CULPA

Los elementos generadores de la culpa como los llama Alfonso Reyes Echandia® o

6

elementos normativos como los denomina Carlos Daza ** siguiendo a Francisco Ferreira

327

Deigado™’ son los siguientes:

3 1dem.
32 Daza Gomez. Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pig. 283
3?7 Ferreira Delgado Francisco, Teoria General del Delito , Témis, Bogotd. Colombia, 1988, Pig. 384
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a) La imprudencia
b) La negligencia
¢) La impericia

d) La violacion de normas legales

Estos elementos generadores de la culpa sefiala Francisco Ferreira Delgado *no son

. . . . a3
normativamente exigibles, sino que se impone por un proceso cultural de la persona;™” por
ello, una vez que hemos sefialado o mas bien, enumerado los elementos generadores de los

delitos culposos, veamos ahora en que consiste cada uno de ellos.
5431 LA IMPRUDENCIA

La imprudencia es una manera de actuar sin la cautela que, segun la expenencia corriente,
debemos emplear en todas aqueilas actividades de las que pueda derivarse algiin perjuicio; es un
compertamiento inadecuado que lleva al sujeto a obrar sin las precauciones debidas y que
suele originarse en falta de discernimiento, en desatencion y, en general, en el predominio de
las pulsiones instintivas sobre la ponderada reflexion'’” o bien en la ignorancia o

inconsideracion®®
5.43.2 LANEGLIGENCIA

La “negligencia penalmente relevante surge tanto de la omision como de la accion,
siempre que aquella y esta deban a desatencion, descuido o incuria, es decir, a una actitud en
la que esta ausente la diligencia que le era exigible desplegar al agente para garantizar que su

comportamiento no genere consecuencias juridicas™' habida cuenta que también puede

8 | dom.

32 Cfr, Reyes. Echandia Alfonso, Culpabilidad, Pig. 96
0 Cfr, Ferreira Delgado, Francisco. Op. Cit. Pag. 387

3 Reves Echandia. Alfonso, Culpabilidad Pag. 97
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implicar ¢l “‘obrar con retardo, o no obrar, o actuar abulicamente, ante los deberes de hacer; el

apatico o negligente se muestra negativo frente a su obligacion de diligencia™

5.4.3.3. LA IMPERICIA

Laimpericia consiste “en la insuficiente aptitud para el ejercicio de un determinado oficio,

arte o profesion, o en la falta de aquella habilidad que ordinariamente se exige en el
desempefio de ciertas funciones, Supone el ejercicio de una actividad determinada para la que
se requiere conocimiento mas o menos especializados,””  al mismo respecto la impericia
sefiala Carlos Daza * nunca ha sido tipificada en la norma genérica de la culpa, se aplica a
causa de la necesidad de exigir experiencia o habilidad para ciertas artes o labores que
implican riesgos para los demis, como son la conduccion de  vehiculos, ¢l manejo de

maquinas, la practica de la medicina o la contaduria™***

5.4.3.4. LA VIOLACION DE NORMAS LEGALES

El incumplimiento de normas legales se presenta siempre que el hecho antijuridico no
querido por el actor haya sido el resultado de la violacion de un mandato legal creado
precisamente para prevenir tales acaecimientos, es decir, proviene de la necesidad en la vida
actual de regular la ejecucion de ciertas actividades, las que resultarian peligrosas dejarlas al
azar, esto nos conduce a la afirmacion de que la inobservancia de reglamentos y leyes no
constituye un estado animico en si, sino la reafirmacion normativa de la necesidad de obrar
¢on diligencia o con prudencia o con pericia

Con este analisis hemos terminado el estudio de los elementos objetivos y subjetivos del

tipo penal o supuesto de hecho tipico.

332 Ferreira Delgado. Francisco, Op. Cit. Pag. 386
32 Reves Echandia, Alfonso, Cuipabilidad, Pig. 98
3 Daza  Gomez, Carlos Juan Manue!, Op. Cit. Pig. 285
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5.5. EL COMPORTAMIENTO TIPICAMENTE ADECUADQ (TIPICIDAD)

Como ya hemos anatizado cada uno de los elementos del tipo penal tanto en su aspecto
objetivo: general y especial, como su aspecto subjetiva general y especial, asi, si luego de
que un sujeto ha realizado un comportamiento han quedado acreditados todos los elementos
que hemos sefialado en sus hipOtesis correspondientes tanto en su aspecto objetivo y
subjetivo, general y especial en su caso, podemos entonces afirmar que el sujeto desplegd un
comportamiento penalmente relevante y tipicamente adecuado, pues se ha ajustado a todos y
cada uno de los requisitos o exigencias previstos en el tipo penal o supuesto de hecho tipico.
En tal virtud el Ministerio Piiblico o el Juzgador estaran obligados a continuar con el estudio

y analisis de los elementos que integran la responsabilidad penal.
5.6. LA FALTA DE COMPORTAMIENTO TIPICAMENTE ADECUADOQ (ATIPICIDAD)

Sucedera lo contrario a lo sefialado en el punto que antecede, puesto que si  en el
transcurso del estudio de los elementos de! tipo penat llegare a faltar algin aspecto objetivo
general o especial, en su caso, subjetivos generales o especiales, evidentemente que aunque el
comportamiento sea penalmente relevante no  cumplird con las exigencias y requerimientos
previstos en el tipo penal o supuesto de hecho tipico y por lo tanto, ni ef Ministerio Pablico y
menos ain el juzgador estard obligado a continuar con el estudio de la responsabilidad
penal porque seria una cuestion naturalmente innecesaria. Porque el compottamiento no es

tipicamente adecuado.
Las causa de atipicidad en la teoria finalista sefiala Orellana Wiarco™® se presentan cuando
falta alguno de los elementos objetivos o subjetivos exigidos por el tipo. Asi serdn causa de

atipicidad las siguientes:

1) Por ausencia de algin elemento objetivo como los siguientes:

% Orellana Wiarco Octavio Alberto, Op. Cit. Pigs. 102y 103




171

a) Falta del nimero del sujeto activo

b) Fala del calidad del sujeto activo

¢) Falta del bien juridico tutelado

a) Falia de accion u omision

e) Falta de Resultado {en los delitos de resultado)

f) Falta de los elementos normativos

2) Por ausencia de alguno de los elementos subjetivos, tales como los siguientes:

a) Falta de dolo o de culpa

b) Falta de los elementos subjetivos especificos

Por nuestra parte, opinamos atendiendo a nuestra clasificacion que en forma

convencionalmente hemos manejado, faltara el comportamiento tipicamente adecuado cuando:

a) Falte alguno de los elementos objetivos generales del tipo penal
b) Faite alguno de los elementos objetivos especiales del tipo penal
¢) Falte alguno de los elementos subjetivos generales del tipo penal

d) Falte alguno de los elementos subjetivos especiales del tipo penal

Derivado del estudio de cada uno de los elementos objetivos generales y especiales;
subjetivos generales y especiales creemos que la clasificacion correcta conforme a la teoria
reinante en nuestro derecho penal mexicano es Ia siguiente:

¢) Elementos generales o subjetivos del tipo penal

cc) Dolo

cc) Culpa

d) Elementos subjetivos especiales o especificos del tipo penal subjetivo.




CAPITULO VI

LA ANTIJURIDICIDAD

Al igual que lo hicimos al analizar los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal o
supuesto de hecho tipico en  los capitulos que anteceden, en el capitulo que se inicia,
analizaremos a la antijuridicidad como tercer elemento o nivel que forma parte esencial de fa
estructura del delito, por ello, en primer término procederemos 2 determinar
conceptualmente la naturaleza de la antijuridicidad de un comportamiento y su estructura,

hecho lo anterior, procederemos al analisis de cada una de las causas de justificacion,

6.1. EL CONCEPTO DE ANTIJURIDICIDAD FINALISTA

La antijuridicidad es uno de los elementos constitutivos del delito mas importantes y

338
% elemento

aparece cuando el hecho que genera el delito contravienes al derecho;
importante como esencial cuya formula es el valor que se concede al fin perseguido por la
accion criminal en contradiccion con aquel otro garantizado ‘por el derecho;”’ o bien en
términos mas concretos, es la violacion de una norma juridico penal que destaca la oposicion

de un hecho con el derecho consagrado en la ley™

y se hace presente ante la calidad de ciertas
conductas que no cumplen con lo prescrito por la norma juridica que las regula®™ de ahi que

se refiera a todo aquelio que va contrario a derecho®”

36 Cfr Goldstein Rail. Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, 2*. Edicién. Astrea. Buenos Aires.
Argentina, 1983, Pag. 54

27 ¢fr. Cabanellas de Torres Guillermo, Piccionario Juridico elemental. Heliasta, 10. Edicién, 1993, Pig. 35
338 o Jaramillo Gil. Pullo, Diccienario Juridico penal, libreria del profesional. Bogotd. Colombia. 1981, Pag.
34

3 ofr Diccionario Juridico Mexicano, Op, Cit. Tomo L. Pig. 271

M0 Cfr. Palomar de Miguel, Juan. Diccionario Para Juristas, Mayun ediciones. México. 1981, Pag. 101
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Desde el unto de vista doctrinal la antijuridicidad es la contradiccion de la realizacion del
tipo de una norma prohibitiva con el ordenamiento juridico en su conjunto, es siempre la
desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado™' es el juicio impersonal objetivo
sobre la contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico’* puesto que toda
accion comprendida en un tipo de lo injusto de los delitos de accién doloso o culposes sera
antijuridica si no concurre una causa de justificacion. Si al tipo de lo injusto pertenecen todos
los elementos que fundamental lo injusto especifico de una figura delictiva, puesto que si
concurre una causa de justificacion la accion tipica sera licita, conforme a derecho™ ya que
para la presencia de un delito es preciso la existencia de un comportamiento humano
subsumible en un tipo de conducta previsto en principio en la parte especial del Codigo Penal.
Pero ello no basta, pues puede suceder que tal comportamiento tipico se haya justificado por
la concurrencia de una causa de justificacion en ese caso faltari entonces la Antijuridicidad de
esa conducta y desapareceri la posibilidad de considerar que la misma constituye delito;** en
este orden de ideas concluimos con Trevifio que la antijuridicidad es el resultade del juicio
valorativo de naturaleza objetiva, que determina la contradiccion existente entre una conducta
tipica y la norma juridica, en cuanto se opone la conducta a la norma cultural reconocida por

el Estado™®

De los conceptos sefialados, se advierte que en esencia la unificacion de opiniones
coinciden en que la antijuridicidad constituye la contradiccion del comportamiento humano y
el derecho, la oposicion entre €l mundo factico y el mundo normativo, es la no autorizacién
de dicho comportamiento por parte de la ley, sin embargo, para que una accion u omision

puedan

3 Cfr. Welzel. Hans, Derecho Penal alemdn, Pigs. 60y 74

32 Cfr. Mezger, Edmundo, Derecho Penal, Pane General. 3*. Edicién, México, 1986, Pag. 132

33 Cfr. Cerezo Mir. José. Op. Cit. Pag. 403

34 Cfr. Mir Puig, Santiago. Derecho Penal - Parte General, 2, Edicidn. 1985, Publicaciones Universitarias,
Barcclona, Espafia 1985, Pag. 356

5 Cfr, Vela Trevifo, Sergio, Antijuridicidad y Justificacisn, 1976, Porria, México, 1976, Pig, 153
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ser considerados como antijuridicos no es suficiente que exista dicha antijuridicidad objetiva o
la contradiccién entre el comportamiento y la norma, sino que el elemento antijuridicidad debe

estar investido de ciertos ingredientes que a continuacion sefialaremos y analizaremos.
6.2. LAS CAUSAS DE JUSTIFICASION

Las causas de justificacion excluyen la antijuridicidad, que ha sido indiciada a través de la
realizacion del tipo™® es decir, que frente a un comportamiento tipicamente adecuado si se
hace presente una causa de justificacion practicamente se convierte en un hecho legitimo,
puesto que las causas de justificacién llevan implicito un precepto permisivo, que interfiere fas
normas de caracter general, mandatos o prohibiciones, dando lugar a que la conducta prohibida
o la realizacion de la conducta ordenada, en los delitos de omision, sea licita. Se habla de
preceptos permisivos o autorizados desde la perspectiva del derecho penal, pues se trata de
preceptos independientes, que persiguen sus propios fines y la realizacion de la conducta tipica

puede ser, incluso, obligada **’

En este orden de ideas y de acuerdo con Hans Welzel*** las causas de justificacién son los

siguientes:

a) La legitima defensa o defensa necesaria

b) El estado de necesidad del derecho civil

¢) El Estado de necesidad supralegal justificante

d) El actuar en interés y con el consentimiento presunto del ofendido
e) Los derechos excepcionales de coaccidn

f) El actuar sobre la base del consentimiento expreso del ofendido

g) La suposicion erronea de causales de justificacién

346 Welzel, Hans, Tratado de Derecho Penal, Pag. 99
37 Cerezo Mir, José, Op Cit. Pag. 403
38 wWelzel. Hans, Derecho Penal Alemdn, Pigs. 99 - 118
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Por su parte, Stratenwerth™ precisa que las causales de justificacion o preceptos

permisivos son los siguientes:

a)} El consentimiento del lesionado
b) El consentimiento probable
¢) Elestado de necesidad del derecho civil
d) Elestado de necesidad agresivo
e) Elestado de necesidad defensivo
f) La defensa necesaria
g) Elestado de necesidad justificante
ch) El derecho de intervencion en relacion de subordinacion
i) Elderecho de autoayuda
A este mismo respecto Johannes Wessels **°
justificacion no estan determinados; sin embargo, de manera semejante

pueden ser las siguientes:

a) La legitima defensa

b} El auteauxilio permitido

¢) La gestion de negocios sin encargoe

d) E1 estado de necesidad de! derecho civil

e) El estado de necesidad justificante general

f) La colisidén de deberes justificantes

g) El consentimiento justificante

ch) El consentimiento presunto

i) La salvaguarda de intereses legitimos en caso de lesiones al honor

j) El derecho de correccion de los padres y educadores

39 Giratenwerth, Gunter, Op. Cit. Pags. 124 - 154
3% Wessels, Johannes, Op. Cit. Pig. 84

seflala que la sistematica de las causales de

coincide en que
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j) La autorizacion de funcionarios, derechos de servicio y deberes juridico especiales de parte
de titulares de cargo

k) El derecho politico de resistencia
En México, Daza™' sefiala de manera limitada las siguientes casuales de justificacion:

a) I.adefensa necesaria
b) El estado de necesidad
c¢) El consentimiento del ofendido

d) El Cumplimiento de un deber

Como pude observarse, la doctrina en general tanto es discrepante en cuanto a la
sistematizacion de las causales de justificacion o como también se les denomina “causas de
exclusion de lo injusto,” puesto que no existe una uniformidad ni limitacion de numero de
causales de justificacion, ya que, debido al gran numero de normas prohibitivas corresponde un
extenso catalogo no regulado en forma definitiva de las normas permisivas diseminadas en
todos los ambitos del derecho ( Welzel, Derecho Penal Alemdn, Pdgs. 99 - 1007 Stratenwert, Pdg. 124/
Daza, Pag. 139). de ahi que para saber de cada una de ellas es preciso tomar en cuenta cada

caso en particular.

En mérito de lo anteriormente sefialado, por nuestra parte opinamos que si bien es cierto
que la ststematizacion de las causales de justificacion o causas de exclusion de lo injusto no esta
limitado, la verdad es que, en principio, optaremos al menos por una sistematizacion
provisional con el objeto de trabajar sobre esa base, sin que por ello cometamos el pecado de
limitarnos a los parametros ya sefialados sobre todo por la doctrina alemana, habida cuenta que
si se quiere saber en si cuando estamos frente a una causa de exclusion de lo injusto se hace

necesario remitiros a cada caso con sus peculiaridades esenciales. Asi, nosotros optamos de

3 Daza Gomez, Carlos, Juan Manuel, Op. Cit. Pdgs. 139 - (51
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manera provisional por la siguiente clasificacion aceptada y manejada en nuestro derecho.

a) Defensa Legitima o defensa necesaria
b) Estado de necesidad justificante

¢) Cumplimiento de un deber

d) Ejercicio de un derecho

¢} Consentimiento del titular del bien juridico protegide

Esta es la sistematica con la que desarrollaremos las causas de exclusion de lo injusto de
manera provisional, antes bien, para analizarlas debemos precisar ciertos requisitos comunes a
todas las causas justificantes sin excepcion alguna para que operen como tal todas las causas

deben contener o reunir ciertos requisitos que a continuacion analizaremos.
6.3.1. ELEMENTOS DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN GENERAL

Para que las causales de justificacion operen como tal, es necesario que reanan o estén
investidos de ciertos elementos, sin los cuales no pueden operar como tal, asi el propio Welzel
refiere que las causales de justificacién “tienen elementos objetivos y subjetivos. Para la
justificacion de una accion tipica no basta que se den los elementos objetivos de justificacién,
sino que el autor debe conocerlos y tener ademds las tendencias subjetivas especiales de
justificacion. .. Si faltare el uno o el otro elemento objetivo o subjetivo de justificacion, el autor

no queda justificado a pesar de la existencia de los elementos objetivos de justificacion ™%,

0
como bien refiere Wessels que “en su estructura, las normas prohibitivas y permisivas
presentan algunas coincidencias. Como el tipb propiamente dicho estd formado por elementos
objetivos v subjetivos de lo injusto, también el tipo permisivo se compone de elementos
objetivos y subjetivos de justificacion... Segin la opinion undnime, una.accién tipica no esta
justificada por el solo hecho de que existan los presupuestos objetivos de una causa de

justificacién .Mas bien, el autor debe haber actuado conociendo la situacion de hecho

352 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pig. 100
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justificante y sobre la base de las facultades que ésta le otorga™*, argumento con los cuales
concuerda plenamente José Cerezo Mir al decir que “la exclusion de lo injusto requiere la
concurrencia del valor de la accion y del valor del resultado de las causas de justificacion, es
decir, la concurrencia de todos los elementos subjetivos y objetivos que sirven de base a las

mismas 133

De lo anteriormente sefialado por los pensadores alemanes y espafioles se advierte que al
igual que el tipo penal, las causas de justificacion o causas de exclusion de lo injusto  se

componen de dos partes o comprenden dos aspectos que son;

a} Elemento o aspecto objetivo

b) Elementos o aspecto subjetivo

En el punto siguiente relativo al analisis de las causas de justificacién sefialaremos

Unicamente los elementos de cada causa de justificacidn sin precisar unos y otros.
6.3. ANALISIS PARTICULAR DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

. Para el analisis de las causas de justificacién en particular a la luz de la accién finalista, lo

haremos partiendo de los 'siguientes puntos,

a) concepto

b) Clases

c) Elementos doctrinarios

d) Su ubicacién en el Codigo Penal vigente

e) Elementos seilalados en el Cédigo Penal vigente

353 Wessels, Johannes, Op. Cit Pig, 82
3% Cerezo Mir José. Derecho Penal Espasiol, Pag. 411
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Lo anterior, obedece mas que a una sistematizacion juridica a la exigencia de nuestro
métode de trabajo con el fin de llevar un orden que nos permita concluir y alcanzar los

objetivos propuestos al inicio de nuestra investigacion, veamos.
6.3.1. LA DEFENSA LEGITIMA O DEFENSA NECESARIA

La legitima defensa es aquella requerida para repeler de si ¢ de otra uﬁa agresion actual e
ilegitima. Su pensamiento fundamental es que el derecho no tiene porque ceder ante lo
injusto{ Weizel, Derecho Penal Alemdn Pdg. 10), o como bien sefiala Enrique Pessina que la
defensa legitima o defensa necesaria se presenta “ cuando una agresion ilegitima se presenta
de tal modo que a la sociedad le es imposible acudir en defensa del individuo, cualquier
persona que trate de defender al injustamente agredido, no puede por aquella situacion de
necesidad y de colision de derechos ser considerada y penada como voluntaria transgresora
de la ley™*’; desde este punto de vista juridicamente valido, un comportamiento adecuado al
supuesto de hecho tipico, no es antijuridice cuando era necesario para repeler una agresion
actual y antijuridica dirigida contra el autor o contra un tercero (Stratenwerth, Pdg. 139), sin
embargo es necesario sefialar gue para que la defensa-legitima opere como tal la accion de
legitima defensa debe ser objetivamente necesaria y ser guiada , en el aspecto subjetivo, por la
voluntad de defensa, dicha defensa debe hacerse si la misma es necesaria cuando pude
esperarse con seguridad la conclusion e inmediata del ataque y garantiza de la mejor manera
la eliminacion definitiva del peligro. Entre varias posibilidades de defensa igualmente eficaces,

debe elegirse aquella que cause el daftlo menor ( Wessels, Pdg. 95)

Adviértase que, la defensa legitima constituye no solo una herramienta para que se
defienda el sujeto agredido, sino que ademas a la defensa del derecho en general, v,
encuentra su mas solido cimiento en la autorizacion que otorga ¢l Estado y en este caso el

Estado mexicano ante la imposibilidad de su inmediata intervencion.

3% pegsina Enrique, Elementos de Derecho Penal, traduccién de Hilarion Gonzdles del Castillo, 4*. Edicion,
Reiis, Madrid, Espafia, 1936, P4g. 348
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6.3.1.1. ELEMENTOS DOCTRINARIOS DE LA DEFENSA LEGITIMA

En la doctrina penal alemana el padre del finalismo,™® Stratenwerth,””’ y Wessels™®

sefialan de manera unanime que los requisites de la defensa legitima son los siguientes;

a) Laexistencia de una agresion
b} La agresion debe ser actual

¢) La agresion debe ser legitima

Resulta también por demas interesante la posicion de Mir'™® respecto de la enumeracion
de los requisitos de la defensa legitima que como lo veremos mas adelante son coincidentes
con los elementos que se sefialan en nuestro actuat Codigo penal, asi, sefiala el espafiol que los

elementos de la defensa legitima son los siguientes:

a) Agresion ilegitima

b) Necesidad de la defensa

c) Necesidad racional del medio empleado para impedir o repeler la agresion
d) La existencia del animo o voluntad de defensa

e) Faita de provocacion suficiente por parte del defensor

6.3.1.2. UBICASION DE LA DEFENSA LEGITMA O DEFENSA NECESARIA EN
ELCODIGO PENAL VIGENTE

La defensa legitima como causa de justificacion, se encuentra previsto en la fraccion IV del
articulo 15 del Codigo Penal Federal en donde se precisa que el delito se excluye cuando “ Se

repele wna agresion real, actual o inminente, sin derecho, en proteccion de bienes juridicos

% Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pigs. 100-101
357 Stratenwer, Gunter, Op. Cit. Pdg. 140

3% Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 94

3% Cerezo Mir José, Op. Cit. Pigs. 419- 445
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propios o ajenos, siempre que exista racionalidad de la defensa y de los medios empleados y
no medie provocacion dolosa suficiente ¢ inmediata por parte del agredido o de la persona

a quien se defienda”

6.3.1.3. ELEMENTOS DE LA DEFENSA LEGITIMA CONFORME AL CODIGO
PENAL

Como se advierte de la lectura de la fraccion IV del articulo 15 del Codigo Penal en vigor,

los elementos de la defensa legitima son los siguientes:

a) La agresién debe ser Real, actual o inminente
b) La agresion debe ser sin derecho
¢) Debe existir racionalidad del medio empleado para defenderse

d) No debe existir provocacion dolosa y suficiente por parte del agredido

Respecto del elemento subjetivo de la defensa legitima, la doctrina alemana sefiala como

elemento subjetivo de lamisma el hecho de que el autor tenga la “voluntad de defensa ™
6.3.2. EL ESTADO DE NECESIDAD

Esunanime [a doctrina como hemos podido constatar en diferenciar y precisar en
primer término, las clases de estado de necesidad en cuanto a la materia, asi que, existen las

dos clases de es estado en atencton a ia materia, que son:

a) El estado de necesidad del derecho civil

b) El estado de necesidad del derecho penal

En el presente apartado, Gnicamente nos interesa el estado de necesidad en materia penal

por la propia naturaleza de nuestro trabajo de investigacion, veamos.

3% Wessels, Johannes, Op. Cit. Pag. 83
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_El Estado de necesidad es una situacion de peligro actual de los intereses protegidos por
el Derecho, en el cual no queda otro remedio que la violacion de los intereses de otro
juridicamente protegidos ( Jiménez de Asia, la Lev y el Delito. Pag, 302 v Lopez Betancourt, Teoria, Pig.
153y 254), de 2hi que, quien actua en un peligro actual, no evitable de otro modo, para la vida,
la integridad corporal, la libertad, el honor, la propiedad u otro bien juridico, a fin de alejar de si
o de otro el peligro, no actia antijuridicamente si en ta ponderacion de los intereses en
conflicto, esto es, de los bienes juridicos afectados y del grado de peligro que los amenaza, el
interés protegido prevalece esencialmente sobre el perjudicado (Welzel, Derecho, Pag. 109}, de tal
suerte que por estado de necesidad tanto en la doctrina como en la praxis se entiende una
situacion de peligro actual para intereses protegidos juridicamente, cuya evitacion solo es

posible a costa de intereses ajenos(Wessels. Pag. 86)
6.3.2.1. EL ESTADO DE NECESIDAD JUSTIFICANTE.

El estado de necesidad justificante, excluye la antijuridicidad del comportamiento
penalmente relevante y tipicamente adecuado, en esta causa de licitud, solo el bien juridico de
menor valor puede ser sacrificado para la mantencion de uno de mayor valor; es decir, los
casos de estado de necesidad justificante se basan en el principio del interés preponderante;
aqui, la accion salvadora se presenta sobre la base de la valuacion del valor y de los intereses,
como ¢l medio adecuado para alcanzar un fin legitimo; por ello, advertimos que el bien que
sufre ¢l mal menor no ha hecho nada contrario al derecho y, no obstante, debe soportar el
mal, porque el que lo infiere se encuentra en una situacién de necesidad en la que el
conflicto fictico le impone una eleccion salvadora, puesto que el fundamento general del
estado de necesidad justificante es la necesidad de salvar el interés mayor, sacrificando como
légica consecuencia el bien de menor valor, en una situacion no provocada de conflicto
extremo, en fin el estado de necesidad justificante se da cuando surge de la colision de dos
bienes juridicos de distinto valor, aunque, la ley aprueba el sacrificic del bien de menor
valor( Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Pdgs. 86 -109/ Zaffaroni, Pdg. 533/ AMfuRoz Conde, Teoria
General del Delito, Pdg. 106} de ahi que en el estado de necesidad justificante como se observa, se

atiende al valor de los bienes.




184

6.3.2.2. ELEMENTOS DOCTRINARIOS DEL ESTADO DE NCESIDAD JUSTIFICANTE

Para el maestro Hans Welzel **' jos elementos del estado de necesidad aunque no los

enuncia podemos resumirlo en los siguientes aspectos generales que son

a) La existencia de un peligro actual

b} El peligro no debe ser evitable por otro medio
¢) La existencia de la proximidad del peligro

d) Elbien sacrificado debe ser el de menor valor

e} Para la consideracion del valor de los dos bienes de igual valor se debera recurrir al orden

juridico

Johannes Wessels *** precisa que los elementos de estado de necesidad en general son los

siguientes:

a) Laexistencia de una situacién de necesidad

b) Que los bienes en la situacion concreta necesitan proteccion y la merecen
¢) La accidén correspondiente debe ser objetivamente necesaria

d) La accion debe sef subjetivamente por voluntad salvadora

Conforme a la opinion de  Welzel®® Stratenwert™™ y Wessels™®*

el aspecto subjetivo del
estado de necesidad justificante es el fin de salvacion, es decir, el autor tiene que conocer
la situacion de obrar con voluntad de salvar el interés preponderante o la voluntad salvadora

de los presupuestos objetivos del estado de necesidad.

3 Cfr. Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Phgs. 108. 111
%62 wessels, Johannes, Op. Cit. P4g. 89

33 Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Op. Cit. Pig. 110
34 Stratenwerth, Gunter, Op. Cit. Pag. 152

35 Wessles Johannes, Op. Cit. Pigs. 83y 89
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6.3.2.3. UBICASION DEL ESTADO DE NECESIDAD EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE

El estado de necesidad justificante como causa de justificacion se encuentra previsto en la
fraccion V del articulo 15 del Codigo Penal del Distrito Federal, advirtiendo que el delito se
excluye cuando “se obre por la necesidad de salvaguardar un bien Juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no suasionade dolosamente por el agente lesionando
otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable

por otros medios y el agente no mviere el deber juridico de afrontarlo”

6.3.24 ELEMENTOS DEL ESTADO DE NECESIDAD CONFORME AL CODIGO
PENAL VIGENTE.

Como quiera que sea para que una accion u omisién se encuentre amparada por la ley de
acuerdo con el precepto descrito  bajo la causal del estado de necesidad justificante deberan

reunirse los siguientes requisitos:

a) La accion debe ser necesaria

b} El peligro debe ser real, actual o inminente

c) El peligro no debe ser ocasionado dolosamente
d) Que el peligro no se evitable por otros medios

e) Que el agente no tuviera el deber juridico de afrontarlo
6.3.3.EL EJERCICIO DE UN DERECHO
Cabanellas,’® refiere que el ejercicio de un derecho es una eximente penal que encuentra

su raiz_en el aforismo de que quien usa de su derecho, a nadie dafia. En éste enfoque se estd

ante hechos violentos justificados; por su parte, el Diccionario Juridico Mexicano precisa que

3 Cfr. Cabanetlas de Torres, Guillermo, Op. Cit. P4g. 391
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el gjercicio de un derecho es una ““causa excluyente de responsabilidad usualmente consignada
de manera expresa y genéricamente formulada y. conforme a la cual se halla penalmente
justificada toda conducta autorizada de manea expresa por un precepto permisivo, no ya en el

derecho penal mismo, sino en el conjunto del ordenamiento juridico™*

Para Rodriguez Devesa, ¢n el ejercicio de un derecho “hay una facultad del titular a la
que puede renunciar o de la que puede no hacer uso. La eximente concurre solo en el caso
de que el derecho sea utilizado™*; puesto que ejercen sus derechos todos los que realizan
conductas que no estan prohibidas, de tal suerte que el ejercicio de un derecho tiene eficacia
de eximente por razon de que, si el ordenamiento juridico ha atribuido a una persona
determinada facultad, quiere ello decir que ha reconocido la prevalescencia de su interés
sobre sus cotrarios. En el hecho, por tanto, no se encuentra el caracter de la antisocialidad .
Por otra parte, es demasiado evidente que una accion no puede ser simultineamente
permitida y prohibida por el ordenamiento juridico, por ello, el ¢jercicio del propio derecho
es procedente para asegurar un derecho de cardcter civil que peligra sin una intervencion
inmediata, cuando el auxilio de la autoridad no pueda obtenerse oportunamente, es por elio
que no se actua antijuridicamente cuando la accién est protegida por otro derecho publico o
privado  (Zaffaroni, Pdg 336/ Antolisei, Pdg. 197/ Welzel Derecho Penal Alemdn Pag.
111/ Mezger, Pdg. 174), en tal tesitura para rematar con Carlos Fontan Balestra’®®
y Luis Jiménez de Asia™ aunque con ciertas diferencias sefialan que, siendo lo antijuridico
uno sblo, debe regir ¢l principio de la contradiccion, por el cual lo que el derecho autoriza en
una norma no puede prohibirla en otra coexistente. La licitud o ilicitud de un acto resulta del

juicio que se alcanza con los elementos que proporciona la totalidad del orden juridico.

3" Diccionario Juridico Mexicano, tomo I11, Pag 1238

*® Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho Penal Espafol, Pante General, 10*, Edicion, Dykinson. Madrid,
Espafla, 1944 Pdg 511

37 Fontdn Balestra. Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1L, 2* Edicion, Buenos Aires, Argentina , 1986,
Pig 117

% Jiménez de Asta Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo IIl, 3. Edicion, Losada, Buenos Aires, Argentina,
1985, Pig. 1069
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En la doctrina nacional, Francisco Pavén Vasconcelos 7

advierte que “la ilicitud del
hecho supone la inexistencia de una norma que permita tanto la conducta como el resultado
aella causalmente ligado, pues, una realidad contraria no es juridicamente posible. Lo que
esta juridicamente prohibido no estd juridicamente permitido™”, o como bien ensefia
Castclianos Tena, que el ejercicio de un derecho “constituye una justificante porque la
conducta, en el caso, se ajusta a derecho” *7

De tal suerte que el ejercicio de un derecho se traduce en que la ley autoriza o mas bien
otorga un derecho a las personas para que de por si la ejecute cuande lo crea oportuno, ello
se justifica cuando la autoridad facultada para ejercer ese derecho no puede intervenir y por
lo tanto deja en todo caso que el hecho sea llevado a cabo en manos de los hombres para que
ellos mismo la hagan valer, antes bien, para que dicho ejercicio se encuentre justificado debe,

desde luego, reunir ciertos requisitos que mas adelante sefialaremos.

6.3.3.1 CLASIFICASION DEL EJERCICIO DE UN DERECHO

El extinto maestro Sergio Vela Trevifio *™

sefiala que * el derecho que confiere la
facultad de actuar puede encontrarse en todo el ordenamiento juridico; buscar una
sistematizacién para el estudio de las diferentes formas en que pude presentarse el ejercicio de
un derecho no es empresa sencilla, dada la amplitud del campo del origen del derecho, creemos
que los derechos cuyo ejercicio puede significar inexistencia de delito por ausencia de

antijundicidad, puede resumirse en los siguientes grupos:

a) Derechos que se ejercitan por la calidad del individuo

b) Los derechos que se ejercitan por una calidad profesional determinada

™ pavén Vasconcetos, Francisco, Derecha Penal Mexicano, 10, Edicién, Pormia, México, 1991, Pag. 334
2 Casteltanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pig, 213
3 Cfr. Vela Trevifio, Sergio, Antijuridicidad y justificacion, Pigs. 280 - 307,
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aaa) La gestion oficiosa
aaa) Lesiones u homicidio causados en el ejercicio de actividades deportivas;
bb) Los derechos que se ejercitan por una calidad profesional en general son las que se
llevan a cabo en virtud de un tratamiente médico.
cc) Los derechos ejercitados por razon de una funcién disciplinaria son:
cec) Derecho disciplinario

cce) Derecho de correccion o tus cormigendi.

6.3.3.2. ELEMENTOS DOCTRINARIOS DEL EJERCICIO DE UN DERECHO

A efecto de tener una idea general de los requisitos ¢ presupuestos que deben existir para

la existencia del ejercicio de un derecho a manera de resumen seiialamos los siguientes

a) El reconocimiento hecho por la ley sobre el derecho ejercido
b ) El Derecho debe estar otorgada en forma licita por la autoridad competente
c) El derecho que se ejerce no deber ser contrario a la letra de la ley ni a las buenas

costumbres

¢) Debe existir racionalidad del medio empleado

d) No debe ser con el propasito de perjudicar a otro

¢) El que ejerce un derecho no debe salirse de la ley

6.4.3.3. UBICASION DEL EJERCICIO DE UN DERECHO EN EL CODIGO PENAL

El gjercicio de un derecho como causa de exclusion del delito se encuentra previsto en la

fraccion VI del articulo 15 del Cédigo Penal en vigor sefialando que el delito se excluye
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cuando “ la accion o la omision  se realicen en .. e¢jercicio de un derecho, siempre que
exista necesidad racional del medio empleado para ejercer el derecho | y que éste ultimo

no se realice con el solo propdsito de perjudicar a otro”

6.3.33. ELEMENOS DEL EJERCICO DE UN DERECHO SENALADOS EN EL
CODIGO PENAL

De acuerdo con lo descrito en el punto que antecede concluimos que los elementos del

ejercicio de un derecho conforme al Codigo Penal so los siguientes:
a) El derecho debe estar previsto en la ley

a) Lanecesidad racional del medic empleado

b) Que no se realice con el proposito de perjudicar a otro

6. 3.4. EL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER

En términos generates, deber viene del latin debere vy, significa estar obligado a pagar o
aquello a que esta uno obligado a cumplir con sus deberes ciudadanos’™, o bien como

seftala, Cabanellas®”

el deber “ implica la necesidad moral de una accidn u omisién, impuesta
por ley, pacto o decision unilateral irrevocable, para servicio o beneficio ajeno y
cumplimiento de los fines exigidos por el orden social humano. El fundamento inmediato de

deber juridico se sefiala

en el orden procedente de las relaciones naturales de la sociedad; y el remoto, como surgido
de la sociabilidad. Se apoya asi mismo en la ley positiva o en la natural, 0 en ambas a la vez”.
A este mismo respecto, el Diccionanio Juridico Mexicano precisa que el cumplimiento de un
deber en el uso comiin, “cumplir es ejecutar, llevar a efecto. Hacer uno aquello que debeo a

que esti obligado. Deber es aquelio a que esta obligado el hombre por algin tipo de nermas,

4 Garcia, Ramén Diccionario Larousse Hustrado, México, 195, Pig. 317
5 Cabanellas de Torres, Guillermo, Op. Cit. Pig. 111




190

particularmente juridicas o religiosas. También se entiende por deber desempefar el oficio o

ministerio de que esta encargado™ ™

El cumplimiento de un deber atiende al principio de interés preponderante y se produce
cuando frente al interés lesionado por la realizacién tipica aparece, en el caso concreto, un
interés demas valor que desplaza al primero { Vela Trevifio, Antijuridicidad v Justificacion. Pag.
201.), ya que la funcién del derecho penal dentro del conjunto unitario del ordenamiento
juridico se opondria a que el cumplimiento de un deber impuesto en una determinada rama
del derecho se considerara contrario a derecho y se castigara por el derecho penal; o que éste
resultara antijuridica la realizacién de un derecho concedido en otro sector del derecho( Mir
Puig, Derecho Penal Pég. 411), puesto que la accion realizada en cumplimiento de un deber es
justa, cuando ese deber esta juridicamente impuesto , o, en los deméas casos, cuando la
autoridad o el cargo eran funcionalmene atribuidos por el derecho( Soier. Derecho Penal
Argentino, Tomo 1, Pag. 317), por lo que es de advertirse que “no actia antjjuridicamente quien
ejecutd una accién, en si misma tipica, por encargo del poder estatal, en ¢l marco de su
competencia y dentro de los margenes sefialados por la ley( Afaurach, Pag. 503) ", en concusion
un Organo estatal que realice el tipo de una ley penal actuando en base a y, en el marco de los
derechos propios de su cargo achia conforme a derecho ( Jescheck Tomo [, Pdg. 535), lo
anterior, en mérito de que las causas de justificacion se generan a partir de un precepto
permisivo, en tanto que en el cumplimiento de un deber juridico hay sdle una norma preceptiva
{una orden) quien no quiere actuar justificadamente, pude no hacerlo, porque ¢l derecho no le
ordena que lo haga sino que simplemente se lo permite. En lugar, quien deja de cumplir con
un deber juridico es sancionado, porgue el derecho le ordena de esa forma. Por otra parte, en
tanto que el cumplimiento de un deber juridico hay una orden, en la causa de justificacion no
hay nisiquiera un favorecimiento de la conducta justificada, lo que solo esta permitido con un

gesto de impotencia ante una situacion conflictiva ( Zaffaroni, Pdg. 495)

¥ Diccionario Juridico, Mexicano, Tomo I, Pig 799
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De acuerdo con lo anterior, Humberto S. Vidal'”" refiere que ‘“Para que un hecho se
justifigue en cumplimiento de un deber, es preciso que lo imponga el derecho, el deber de
actuar  debe provenir de la constitucion, la ley, reglamento, ordenanza explicita o
implicitamente  impuesto, sin atender a su jerarquia...El hecho tipico ejecutado en
cumplimiento de un deber no es facultativo ni renunciable. El deber se proyecta erga omnes, en
el sentido de que cualquier individuo, en determinadas circunstancias, se encuentra en el deber
juridico de cumplirlo. Los testigos, peritos, interpretes, profesionales llamados por los jueces a
deponer, estan obligados a declarar la verdad aunque tales dichos lesionen bienes ajenos,
porque estan amparados por la justificante”, para Gomez de las Torre Verdugo Ignacio * el
ordenamiento juridico, en cualquiera de sus sectores , establece el deber de actuar u omitir
respecto a un sujeto o grupo de sujetos, incluso lesionando con ello bienes juridicos
penalmente protegidos, es claro que debe pivar el cumplimiento de ese deber sobre la

evitacion de dafios a dichos bienes™™

En nuestro derecho penal Mexicano Ignacio Villalobos al refereirse al cumplimiento de un
deber sefiala que “es claro que tiene virtud suficiente para excluir [a antijuridicidad del acto
tipico, pues el supuesto es que tal acto se halla permitido u ordenado expresamente, con los

al™™; a este mismo respecto el maestro Don

mismos caracteres con que lo describe !a ley pen
Fernando Castellanos Tena precisa que “al lado de las causas de justificacion figuran otras
que también privan a la conducta del elemento antijuridicidad, y por lo misme, imposibilitan
la integracién del delito™*®; Finalmente, Francisco Pavon Vasconcelos sefiala que “quien
cumple con la ley no ejecuta un delito por realizar la conducta o hechos tipicos, acatande un

mandato legal™®'

M 8. Vidal Humberto, ficitud, Justificacién y exceso, Editorial Cérdoba, Cordoba, Argentina, 1985, Pig 95

*™ Gomez de la Torre, Berdugo Ignacio y otros, Lecciones de Derecho Penol, parte General, Praxis, Espaiia,
1996, Pig. 196

*? Villalobos Ignacio, Derecko Penal Mexicano, Parte  General, 4%, Edicién, Pormia, México, 1983, Pig, 355
30 Castellanos Tena , Fernando, Op. Cit. Pag. 211

3 pavén Vasconcelos, Francisco, Derecho Pemal Mexicano, 10*. Edicitn, Pornia, México, 1991, Pag. 341
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6.3.4.1. ELEMENTOS DOCTRINARIOS DEL CUMPLIMMIENTO DE UN DEBER

De lo sefialado tanto por la doctrina extranjera y nacional y siguiendo a Francesco
Antolisei’™ para que esta causal opere como causa de exclusién del delito debe reunir los

siguientes elementos:

a)El deber se encuentra previsto en una norma juridica

b)El Deber esta impuesto por autoridad competente

6.3.4.2LA UBICASION DEL CUMPLIMINETO DE UN DEBER EN EL CODIGO
PENAL

El cumplimiento de un deber como casa de exclusion del delito se encuentra previsto en la
fraccion VI del articulo 15 del Codigo Penal en vigor vy precisa que el delito se excluye
cuando “ la accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico ..
siempre que exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber .. y que

éste wltimo no se realice con el solo proposito de perjudicar a otro”

6.3.4.3.ELEMENTOS DEL CUMPLIMIENTO DE UN DEBER SENALADOS EN EL
CODIGO PENAL

De una manera general como se observa de la redaccion del precepto en el que se
consigna el cumplimiento de un deber como causas de exclusion de 1la antijuridicidad |, los

elementos o requisitos son fos siguientes:

a) El deber de comportamiento debe estar previsto en la ley

b} La necesidad racional del medio empleado

*2 Antolisei Francesco, Op. Cit. Pag. 191
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6.3.5. EL. CONSENTIMIENTOQ DEL OFENDIDO

Ensefia Hans Weizel que * si alguien lesiona un buen juridico ajeno en razén del
consentimiento dado por la persona facultada para disponer de él, tal hecho no es antijuridico
si el consentimiento y la accion no son contrarios a las buenas costumbres ... El consentimiento
es el acuerdo con el hecho, contiene la renuncia a ia proteccion juridica . Es mas que el mero
dejar hacer ola tolerancia pasiva, inas bien et acuerdo interior con el acto. Debe ser serio y
corresponder a la verdadera voluntad del que consiente. Una renuncia a la proteccion juridica
obtenida mediante engafio o amenaza, no constituye consentimiento™®; De acuerdo con Daza
“por consentimiento entendemos la aprobacion dada por el titular del bien juridico o el
poseedor legitimo  def mismo par que lo utilice un tercero o dicho en otras palabras es la

renuncia por el titular a la proteccion del derecho™®

6.3.5.1. CLASES DE CONSENTIMIENTO

Un amplio sector de la doctrina penal extranjera partidarios del  finalismo, tales como

h385

Stratenwerth®®’, Wessels ** y Bacigalupo®™ entre otros, hacen la distincion  entre el

consentimiento que excluye al tipo y el consentimiento que excluye la antijuridicidad, por

ello tenemos que las clases de consentimiento son los siguientes:

a) El censentimiento que excluye el tipo

b) El consentimiento que excluye la antijuridicidad o justificante
6.3.5.1.1. ELCONSENTIMIENTO COMO EXCLUYENTE DEL TIPO

Dice Gunter Stratenwerth que * el consentimiento acuerdo excluyente de la adecuacién al

™ Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pigs 114y 115,
4 Daza Gomez, Carlos Juan Manuel, Op. Cit. Pag. 138

5 Stratenwerth, Gunter, Op. Cit. Pag. 127

% Wessels Johannes, Op. Cit. Pag. 99

% Bacigalupo Enrique, Op. Cit. Pag, 132
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supuesto de hecho tipico tendra eficacia en los casos en que el supuesto de hecho tipico
respectivo presuponga un obrar contra o sin la voluntad del afectado™*; o bien como ensefia
Wessels “ ¢l acuerdo del interesado ya excluye la tipicidad de la accion si esta deriva su
disvalor de la circunstancia de que se le comete, segin la descripcion legal de la conducta,
contra o sin la voluntad de! lesionado™™, por su parte, Bacigalupo precisa que “el
consentimiento excluird a tipicidad cuando el tipo describe una accion cuyo caracter ilicito

reside en el obrar contra la voluntad del sujeto pasivo™™

6.3.5.1.2. EL CONSENTIMIENTO QUE EXCLUYE LA ANTUURIDICIDAD O
JUSTIFICANTE

©

El consentimiento como causza que excluye la antijuridicidad, Wessels ensefia que “ si una
accion Hevada a cabo contra o sin la voluntad de la persona protegida no pertenece al tipo
propiamente dicho, el consentimiento del hecho tiene significacion si se trata de bienes
juridicos individuales renunciables, como causa de justificacion . A diferencia del acuerdo que
excluye el tipo, el consentimiento justificante representa, por su esencia, una renuciabilidad a la
proteccion del derecho. Por consiguiente, su alcance efectivo se limita a los casos en que el
ordenamiento juridico le concede a la persona protegida la posibilidad de emplear su
derecho de autoderterminacion renunciando a sus bienes™'; a  este mismo respecto
Bacigalupo ensefla que “el consentimiento excluye !a antijundicidad cuando el

comportamiento el autor importa ya una lesion de un bien juridico™**
6.3.5.2. LA UBICASION DEL CONSENTIMIENTO EN EL CODIGO PENAL

Complejo es el problema hoy en dia para determinar los caso en que ¢l consentimietito

8 Stratenwerth Gunter. Op. Cit. Pag. 127
2 Wessels Johannes , Op. Cit.Pig. 98

¥ Bacigalupo Enrique, Op. Cit. Pig. 132

! Wessels Johannes . Op. Cit. Pags. 100-101
2 Bacigalupo Enrique, Op. Cit Pig, 132



excluye al tipo y cuando la antijurididcidad. Sin embargo como no es propiamente tema de
nuestra investigacion, pasemos a la descripcion contenida en el Codigo Penal, asi el
consentimiento del ofendide como causa de exclusion del delito se encuentra previsto en la
fraceion 111, del articulo 15 del Codigo Penal en vigor sefialando que el delito se excluye
cuando * se actie con ef consentimiento del titular del bien juridico afectado. siempre que el
bien juridico sea disponible, que el titular del bien lenga la capacidad juridica para
disponer libremente del mismo y que el consentimiento sea expreso o 1dcito y sin que medie
algun vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
Jundamentalmente presumir que, de haberse consultado al titular , éste hubiese otorgado el

mismo”

6.3.5.3. ELEMENTOS DEL CONSENTIMIENTO DE ACUERDO CON EL CODIGO
PENAL

De acuerdo con la descripcion contenida en la fraccién 111, del articulo 15 del Codigo Penal
como hemos vistos, los elementos del consentimiento como causa de exclusion del delito son

los siguientes;

a) Que el bien juridico sea disponible

b) Que el titular del bien juridico tenga la capacidad juridica para disponer libremente del
mismo

c¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito

d) Que el consentimiento no tengas vicios

€)Que el consentimiento se tal en circunstancias que permitan fundadamente que el titular lo

hubiera ctorgado.
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CAPITULO VI

LA ESTRUCURA FINALISTA DE LA CULPABILIDAD (RESPONSABILIDAD)

Para el desarrollo del presente capitule como ya hemos cptado por una metodologia
propia, evidentemente que continuaremos trabajando sobre esa sistematica, del tal manera que
en principio partirernos de la  definicién etimologica de la culpabilidad, enseguida de los
autores finalistas alemanes, posteriormente, de los espafioles, argentinos y mexicanos, ello
con el objeto de tener una vision general del concepto de culpabilidad y posteriormente
enumeraremos los elementos que la conforman como tercer elemento o nivel del delito y,

finalmente dar paso al desarrollo de cada uno de sus elementos.
7.1. ELCONCEPTO DE CULPABILIDAD FINALISTA

Con el objeto de tener una clara idea de lo que constituye la culpabilidad como tercer nivel
estructural del delito, en primer término  desarrollaremos el concepto desde dos puntos de

vista que son:

a) Etimoldgico

b) Doctrinal

7.1.1. EL. CONCEPTO ETIMOLOGICO DE CULPABILIDAD
El término culpabilidad de acuerdo con el diccionario de la Real Academia Espaiiola **°
viene del términc cuwipable y significa calidad de culpable, y, culpable viene del latin

culpabilis, y significa aquet a quien se puede echar la culpa o delincuente responsable.

¥ Piccionario de la Lengua Espafiola, Op. Cil. Tomo II, Pig. 398
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Desde este punto de vista y acorde a los diccionarios especializados, también es factible
definir a la culpabilidad, asi se dice que “es calidad de culpable de responsable de un mal o de
un dafio, imputacion de delito o falta, autor de mala accion, responsable de un delito o
falta>**, o bien “supone una conciencia espectfica y normal del sujeto para comprender la
criminalidad del acto imputado. Culpable, asi, es quien ha tenido esa conciencia; en tanto que

imputable ****

7.1.2. EL. CONCEPTO DOCTRINAL DE LA CULPABILIDAD

En la evolucion doctrinaria de la teoria det delito ha sido un serio ploblema el de la
culpabilidad, en principio se ha discutido entre psicologismo y normativismo, aqui nos
interesa, el Gltimo que va a la par con el finalismo aleman. Desde esta perspectiva, la teoria
de la acion finalista, ve a la culpabilidad como reprochabilidad de la configuracion de la
voluntad. Toda culpabilidad es segin esto culpabilidad de voluntad, solo aquello respecto del
cual el hombre puede algo voluntariamente, le pude ser reprochado como culpabilidad. Asi en
cuanto a sus facultades y predisposiciones ya sean valiosas o mediocres, solo aquello que el
hace con ellas o como las pone en movimiento en comparacion con lo que hubiera podido o
debido hacer con ellas o como hubiera podide o debido ponerlas en movimiento, le puede
ser tomado en cuenta como mérito o reprochado como culpabilidad ( Welzel, Derecho Penal
Alemdn, Pag. 166), constituye el conjunto de los presupuestos que fundamentan el reproche
personal al autor por el hecho punible que ha cometido ( Afezger. Pag, 189); significa la
reprochabilidad de la accion tipica y antijuridica en atencién a la actitud interna juridicamente
desaprobada que dicha accion expresa ( Jescheck, Tomo I, Pdg. 817), por eso “Solo en el ambito
de la culpabilidad se reune todo el saber sistematico sobre el autor. Quien llega a éste
ambito sabe ya, tras haber pasado las anteriores etapas de investigacidn, que un
comportamiento humano ha realizado un injusto juridico penal. Pero todavia no sabe si el
comportamiento analizado puede ser imputado a una determinada persona por ese

comportamiento. En este cuarto estadio de la estructura del delito se discute y decide

3 Cahanellas de Torres Guillermo, Op. Cit. Pdg. 103
¥ Ramirez Gronda Juan D., Dicciomario Juridico, 10*. Edicién, claridad, Argentina, 1988, Pig. 105
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"%, antes

precisamente 1a imputacion subjetiva del injusto frente a una determinada persona
bien, representa “una falta €tico social que encierra el reproche de la lesion grave, socialmente
relevante de un deber™®”. En al doctrina espafiola se precisa que existe culpabilidad cuando
el autor de un hecho antijuridico a actuado en condiciones de motivabilidad normal, lo que
sucede es que si no es inimputable (enajenado, menor de 16 afios, sujeto a una alteracién o
percepcion desde la infancia que altere gravemente su conciencia de la realidad, o sujeto que
actia en trastorno mentai transitorio) ni obra en una situacion de no exigibilidad {miedo
insuperable, estado de necesidad exculpante). Ni el dolo ni la imprudencia  afectan a la
culpabilidad sino al tipo injusto  ( Afir. Puig. Derecho Penal, Pdg. 466). En Argentina se
entiende como reprochabilidad ( Zeffaroni, Pag. 349); es decir, constituye un puro juicio
valorativo de reproche que se le hace a una persona por haber actuado antijuridicamente,
teniendo la posibilidad de conocer lo injusto de su hecho. Un sujeto es culpable, pues,
cuando habiendo podide formar una voluntad de accion adecuada a la Norma actud con
voluntad antijuridica(Hechandia, Culpabilidad, Pag. 14), de tal manera que tomando en cuenta los
aspectos anteriores Frenando Diaz Palos refiere que “ debe distinguirse entre imputabilidad,
culpabilidad y responsabilidad. La primera es el antecedente o presupuesto, el potencial
subjetivo en que la responsabilidad reposa v pudiera  denominarse mas correctamente
capacidad juridico penal. La imputabilidad o capacidad actualizada deviene en culpabilidad, o
to que es lo mismo, ¢l sujeto imputable capaz pone un acto delictivo gue le convierte en sujeto
culpable. Finalmente, el juicio de constatacion de la culpabilidad hecho por la sociedad, a
través del Organo Jurisdiccional, genera la responsabilidad que es la consecuencia, esto es el

398

deber de suffir la pena por el culpable

En nuestro doctrina, la culpabilidad genéricamente consiste en el desprecio del sujeto por

¢l orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo

3% Hassemer Winfried. Fundamentos de Derecho Penal, traduccion del alemin por Francisco Mufioz Conde y
Luis Arrollo Zapatero, Bosch, Barcelona Espadia. 1984 ,Pigs. 266-267

37 Sauer, Guillermo, Derecho Penal, Parte General, Traduccién de Juan Cobo del Rosal y José Cerezo Mir,
Barcetona, Espafia, 1956, Pdg. 222

3% Diaz Palos Femnando, Culpabilidad jurtdico penal, Bosch-casa editorial, Barcelona, Espafia 1954. Pigs, 93
-94
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o bien constituye el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con el acto (Ignacio
Villalobes, Pdgs. 281-282/Castellanos Tena, Pag. 234), de tal suerte que hoy en dia la culpabilidad

como elemento o nivel del delito constituya un tema de actualidad.
7.2. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD FINALISTA

El padre del finalismo refiere que los elementos de la culpabilidad o como el les llama los

presupuestos de la reprochabilidad ** son los siguientes:

a) Que el autor sea Imputable.
b} Que el autor haya comprendido el caracter injusto de su comportamiento

¢) Que el autor sea capaz de motivarse de acuerdo con la norma

Para el maestro de Basilea Gunter Stratenweth’™ seguidor y participe del finalismo

precisa que los requisitos o elementos que componen la culpabilidad son los siguientes:

a) La Capacidad de culpabilidad( imputabilidad )
b) El conocimiento virtual de la prohibicion

¢) La exigibilidad de otra comportamiento.

Finalmente, palabras mas, palabras menos Francisco Mufioz Conde,*' Carlos Daza *’

0.

Octavio Orellana Wiarco ** y Eduardo Lopez Bertancourt **, de manera excepcional

coinciden en que los elementos de la culpabilidad finalista son los siguientes:

a) La Imputabiiidad o capacidad de culpabilidad

3% Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pigs. 169 - 170
40 giratenwert, Gunter, Op. Cit. Pég. 165 - 189

! Mufioz Conde, Teorfa General del Delito, Phg. 134

‘2 Cfr. Daza Gomez, Carlos Juan, Manuel, Op, Cit. Pig. 47
43 ¢fr, Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. Cit. Pag. 18
404 |_dper Betancourt, Eduardo, Teorla del Delito, Pig. 205
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b) La posibilidad concreta de conocer el caracter ilicito del hecho realizado

¢) La Exigibilidad de una conducta conforme a la ley

7.3, ANALISIS PARTICULAR DE LOS ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD
FINALISTA

Para el analisis de los elemento de la culpabilidad a la luz de la teoria reinante  lo
haremos partiendo de aquellos elementos que la integran , si como de aquellos que ante su
presencia hacen que unsujeto no se le pueda reprochar el hecho; por ello  se advierte que
la culpabilidad desde el punto de vista que se quiera observar no es un concepto unico, sino
que, ¢éste se compeone de una serie de elementos que al reunirse forman en su conjunto la
culpabilidad, dichos elementos siguiendo a los puntos de vista doctrinarios sefialados en los

puntos que anteceden, son los siguientes:

a) Imputabilidad o capacidad de culpabilidad
b) Conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto

Una vez precisado cuales son los elementos que integran o componen 1la culpabilidad

pasemos al desarrollo de cada uno de los mismos en el orden que hemos enumerado,

7.3.1. LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD (IMPUTABILIDAD )

La capacidad de culpabilidad o responsabilidad como prefiere |lamarle el maestro de
Munich  es capacidad del autor de: comprender lo injusto del hecho y de determinar 1Ia
voluntad conforme a esa comprension. La capacidad de culpabilidad tiene, por tanto, un
momento cognoscitivo (intelectual) y uno de voluntad (volitivo); la capacidad de comprension
de lo injusto y de determinacion de la voluntad (conforme a sentido). Solo ambos momentos
constituyen la capacidad de culpabilidad . Cuando a causa de falta de madurez de un joven o

a consecuencia de estados mentales anormales no se da aunque sea sdlo uno de estos
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momentos, el autor no es capaz de culpabilidad ( Wetzel. Derecho Penal Aleman, Pdg. 182), en tal
tesitura, el primer presupusto de todo reproche de culpabilidad es que el autor, en el
momento del hecho haya sido capaz de obrar responsablemente: comprender que el hecho no
esta autorizado y determinarse por esta comprensidn, es decir, abstenerse del hecho, son los
elementos a que aqui hacemos referencia. De todos modos, no es posible determinar la
capacidad de culpabilidad (capacidad de imputacion) en forma positiva, sino captarlas a
través de ia ausencia de determinados fundamentos que la excluyen. Estos fundamentos son,
por un lado, la minoridad y, por otro, las modificaciones anormales de la personalidad o el
déficit de la misma. { Strarenwerth, Pdg. 165), en tal virtud Alfonso Reyes Echandia refiere que la
imputabilidad es “la capacidad de conocer y comprender la antijuridicidad de la propia

conducta y de autorregularse de acuerdo con dicha comprension™

, 0 como dice José
Manuel Gomez Benitez, la imputabilidad significa la aptitud para conocer y valorar el
deber de respeto a la norma y la capacidad para actuar o de comportarse conforme & dicha

comprensi(‘:m‘“’6

7.3.1.1. ELEMENTOS QUE COMPONEN LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD(
IMPUTABILIDAD )

Como ya hemos precisado, los elementos que deben estar presentes para que un sujeto
sea imputable, es decir para que sea culpable de un hecho, siguiendo a Welzel,
Stratenwer*™ y Wiarco *“*® la capacidad de culpabilidad tiene dos aspectos uno intelectual y

otro volitive y que graficamente puede representarse de la siguiente manera:

a) Momento cognoscitivo o intelectual (capacidad de comprender lo injusto del hecho)

3 Reyes Echandia Alfonso. La imputabilidad, Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, Colombia, 1976, Pég. 31

6 Cfr Gmez Benitez, José Manuel, Perecko Penal, Parte General Civitas, Madrid, Espaiia 1987, Pdg 456
0 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pg, 182

48 Sratenwenth Gunter, Op. Cit. Pég. 165

4 Orellana Wiarco. Octavio Alberto, Op. Cit. Pag. 120
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b) Momento wolitivo o voluntad (capacidad de determinar la voluntad conforme a esa

comprension - abstenerse)

Una vez sefialado cuales son los elementos que componen la capacidad de culpabilidad

entremos al analisis particular de cada una de ellas con el objeto de precisar su naturaleza.

7.3.1.1.1. LA COMPRENSION DE LO INJUSTO (MOMENTO COGNOGSCITIVO O
INTELECTUAL)

Para el momento intelectual, es decisiva la capacidad de comprension de lo injusto del
hecho, no de lo no permitido. En todo caso se trata de la capacidad de comprension del injusto
material. No es necesario que el autor pueda recanccer el hecho como contrario a la ley o, en
general, como punible, ni es suficiente la conciencia de perpetrar una simple inmoralidad, sino
que el autor tiene que poder reconocer que su hecho es una transgresion de aqueilas normas
sociales que son indispensables para la vida en comun. Si no se da esta capacidad, entonces se
excluye también la posibilidad concreta de comprension del injusto(Welzel, Derecho Penal Alemdn,
Pdgs. 182 - 183); es decir, la capacidad de comprension como elemento intelectual de la
capacidad de culpabilidad se refiere a que el autor se le exige pueda reconocer que su
conducta transgrede normas sociales indispensables para la vida en comin, para lograr esa
exigencia, no es necesario que €l agente conozca el hecho como tipificado por la ley. Por
ello, si no se da esa comprension puede presentarse una causa de inculpabilidad (Oreftana

Wiarco, Pdg. 120)
7.3.1.1.2. LA DETERMINACION DE LA VOLUNTAD (ELEMENTO VOLITIVO)
Ensefia ei maestro  espafiol Enrique Bacigalupo que “La capacidad de motivacion es Ia

capacidad de determinacién por el cumplimiento del deber™'’; es decir que, no basta que

intelectuatmente se halla determinado desplegar un comportamiento penalmente relevante, sino

*1° Bacigalupo, Earique, Op. Cit. Pig. 157
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que ademas, el agente debe tener la voluntad de obtener el objetivo que se ha propuesto

mediante el fin dirigente de su accién u omision,

En este orden de ideas si luego de haber analizado cada uno de los elementos que
componen la capacidad de culpabilidad, han sido reunidos tanto el aspecto cognoscitivo o
intelectual como el volitivo o veluntad, se puede afirmar que el agente es capaz de responder
culpablemente; sin embargo, frente a esa capacidad de culpabilidad, también puede ser que
exista alguna causa que impida integrar precisamente esa capacidad de culpabilidad, y, por
lo tanto, evitard que el agente se le pueda fincar respensabilidad alguna; por ello, en el punto

siguiente analizaremos en que casos se excluye dicha capacidad de culpabilidad.

7.3.1.2. ELEMENTOS QUE EXCLUYEN IA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD
(INIMPUTABILIDAD)

Interesante resulta la clasificacion de Jas causas de exclusion de la capacidad de culpabilidad
que hace el padre del finalismo Has Welzel *'' al que llama estados mentales anormales y son

los que a continuacion se enumeran.

a) La perturbacion de la conciencia
b)La perturbacion patologica

c) Las debilidades mentales

Las causas de exclusién de la capacidad de culpabilidad para Gunter Stratenwerth*” son

los siguientes:

a) La minoridad

b) Las modificaciones anormales de la personalidad o el déficit de la misma

L Cfr, Welzel, Hans, Derecho Penal alemdn, Pags. 184 - 185
2 Cfy. Stratenwerth Gunter, Op. Cit. Pigs. 166 - 176
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Como se puede ver, en general la causas que excluyen la capacidad de culpabilidad van
encaminadas a las fallas mentales del hombre, sin embargo, acorde con la doctrina, dichas fallas
mentales nos siempre excluyen de manera total dicha capacidad, pues, ha sido necesario
graduar la capacidad y en base a esa graduacion de disminucién mental el sujeto sera total o
parcialmente culpable, dando asi origen a los grados o graduaciones de la capacidad de

culpabilidad que a continuacion analizarernos.

7.3.1.3.GRADOS DE EXCLUSION DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

En cuanto respecta a la incapacidad de culpabilidad debido a una pertubacion psiquica es

opinion dominante que la incapacidad de culpabilidad abarca los siguientes aspectos:

a) Incapactdad total de culpabilidad (irimputabilidad plena)
b) Capacidad de culpabilidad disminuida (inimputabilidad parcial)

¢) Exclusion culpable dela capacidad de cuipabilidad

Una vez sefialado los grados en que se puede presentar la exclusion de la capacidad de
culpabilidad, pasaremos ahora al desarrolle de los mismos sefialando los casos o hipdtesis en
que se excluye de manera plena dicha capacidad y cuando de manera parcial.

2313 L LA EXCLUSION TOTAL DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

Para el analisis de las causas que excluyen totalmente la capacidad de culpabilidad

(imputabilidad) podemos clasificarlos en dos rubros que son:

a) En cuanto ala minoria de edad

b) En cuanto a las modificaciones anormales de la personalidad o psiquicas
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Veamos ahora porque en los casos de cierta edad un sujeto aun cuando comete un
comportamiento tipico y antijuridico. no responde ante la ley, va sea por una cuestion de su

edad o por una alteracion psiquica

7.3.1.3.1L1. EXCLUSION TOTAL DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD POR
MINORIA DE EDAD

En cuando ala minoria de edad, en nuestro derecho penal mexicano no representa
problema alguno puesto que en nuestro pais solamente responden culpablemente aquellos
sujetos que al momento de cometer el hecho penalmente relevante  hayan cumplido 18
afios; por el contrario, salen de la esfera penal para gravitar sobre una cuestion estrictamente

administrativa como en nuestro caso lo constituye el Consejo Tutelar para menores Infractores.

7.3.1.3. 1L 2EXCLUSION TOTAL DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD POR
MODIFICASIONES ANORMALES DE LA PERSONALIDAD O PSIQUICAS.

De acuerdo con el padre de la doctrina reinante*”

quien llama a las causas de exchusién de
la capacidad de cﬁlpabilidad por una afectacion psiquica “estados mentales anormales™ y
Stratenwer *'*  son incapaces totalmente de culpabilidad por una cuestién psiquica, los

sujetos que al momento de emitir un comportamiento penalmente relevante, padezcan de:

a) Perturbacion animica morbosa (Stratenwerth)

b} Perturbacion profunda de la conciencia ( Welzel y Stratenwerth)
c) Por debilidad mental { Welzel y Straternwerth)

d) Perturbacion patolégica de la actividad mental ( Welzel )

aa) La perturbacion animica morbosa practicamente constituye el primero de los

fundamentos de la exclusion de la incapacidad de culpabilidad. Indudablemente con esta

M3 Welzel Hans, Derecho Penal Alemdn, Pags. 184 -185
‘Y Stratenwerth, Gunter, Op. Cit, Pigs. 169 - 173
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expresion se designa ante todo la psicosis ensu exacto sentido médico®'? asi, la perturbacién

animica morbosa puede aparecer de cualquiera de las siguientes formas.

aaa) Psicosis
aaa) Neurosis

aaa) Perturbaciones del instinto sexual

bb) Respecto de la perturbacién de la conciencia esta puede excluir la capacidad de
culpabilidad “ en la medida en que de esta forma se puede designar sucesos
patoldgicos. .. Como consecuencia de ello, la ley solamente requiere aqui perturbaciones no
morbosas, sea que se trate de perturbaciones de naturaleza fisioldgica, especialmente en los
casos de agotamiento total y en los estados animicos, o bien de naturaleza psicologica, como
ocurre en los estados crepusculares hipnéticos y en los caos de emociones intensas; ™ *** asi
los casos mas comunes de perturbacidn profunda de la conciencia factibles de excluir la

capacidad de culpabilidad en forma total son las siguientes:

bbb} Intoxicaciones alcoholicas ( Stratenwerth)
bbb) Intoxicaciones en general ( Stratenwerth)
bbb) Delirios febriles { Welzel y Stratenwerth).
bbb) Somnolencia (Welzel)

bbb) Desmayo {Welzel)

bbb) Hipnosis (Welzel)

bbb) Embriaguéz (Weizel)

cc)Respecto de la debilidad mental se trata  aqui solamente de una disminucion anormal
de la inteligencia que no se refleja organicamente.. Los defectos de inteligencia que son
consecuencia de lesiones cerebrales intrauterinas, producidas traumaticamente durante el

parto, o en la primera Infancia; en tal tesitura, los casos mas comunes que excluyen la

® Thidem Phgs. 169-170
1% hidem. Pig. 171
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capacidad de culpabilidad total con motivo de debilidad mental siguiendo a Stratenwerth*"’

como al propio Welzel''® son los siguientes:

cce) ldiocia { Welzel y Stratenweth)
cee) Imbecilidad { Welzel y Stratenwerth)
cce) Debilidad ( Welzel y Stratenwerth)

ccc) En general perturbaciones mentales patoldgicas de grado menor (welzel)

Sefiala Stratenwerth que “estos fenémenos psiquicos anormales eliminan la capacidad de
culpabilidad solamente si el autor es incapaz de comprender la ilicitud del hecho o de obrar
de acuerdo con esa comprension. .. Si se reconoce que el autor no era capaz de culpabilidad en
el momento del hecho habra que absolverlo de todo reproche de culpabilidad y, por lo tanto
quedara impune. De todos modos, serd posible la aplicacion de medidas de mejoramiento y
seguridad cuando sean necesarias para neutralizar la peligrosidad del autor: internacion en un

hospital psiquiatrico o en un instituto, o privacion dei permiso de conducir '

7.3.1.3.2.CAUSAS QUE DISMINUYEN LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD
{(CAPACIDAD DE CULPABILIDAD DISMINUIDA )

La capacidad de culpabilidad disminuida desde luego no excluye la capacidad de
culpabilidad, sino que solamente la afecta gravemente, en estos casos permite al juez una
atenuacion de la pena. . .junto a ello se puede ordenar segun las circunstancias la internacion en
un establecimiento de curacion ( Weizel, Derecho Penal Alemdn, Pdg. 186), es decir, las personas
con imputabilidad disminuida son aquellas cuya capacidad de comprension o encauzamiento
estd considerablemente disminuida en el momento de la comision del hecho y crea una causa

facultativa de atenuacién de la pena, esta atenuacion es facultativo del juzgador( Wessels, Pag.

7 Ibidem Pdg, 172
418 Welzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pag. 185
419 Stratenwer Gunter, Op. Cit. Pag. 173
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114}, por ello, es preciso concluir que, si la capacidad del autor de comprender la ificitud del
hecho o de obrar de acuerdo con ella resulta, en el momento del hecho, considerablemente
disminuida se reducira su capacidad de culpabilidad : En este aso, es posible una atenuacién
de la pena por parte del juzgador { Stratenwerth, Pdg. 174 ), de tal manera que atendiendo a

estas opiniones los casos hipotéticos que disminuyen la capacidad de culpabifidad son:

a) Trastornos mentales transitorios
b} Las psicopatias
¢) Ladebilidad mental

Por otra parte, y sin hacer una clasificacion respecto de si la presencia de una causa
exclusion de la capacidad de culpabilidad, la excluye totalmente o la disminuye, y sin citar la
fuente Gustavo Malo Camacho *** sefiala que en el aflo de 1978 se produjo una clasificacion
de las enfermedades mentales que en general, han sido internacionalmente aceptados, dichas

enfermedades son:

a) Trastomos mentates organicos que pueden ser:

aa) Demencia involuntaria

aa) Reaccion organico cerebral aguda (delirio)

b) Trastornos producidos por las drogas

¢)Trastornos mentales organicos e inorganicos(Deficiencia y retardo mental generalmente
organicos o por ambiente poco apto)

d) Epilepsia sistematica {organica y esencial

e)Trastornos de personalidad ( organicos algunos, de caracter social la mayoria)
) Esquizofrenia paranoide

g) Trastornos sexuales organicos y sociales )

ch) Trastornos funcionales que puede consistir en :

cheh) Esquizofrenias (pensamiento, afectividad y conducta)

20 Cf Malo Camacho Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Porria, México, 1997, Pag, 558.
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chch) Enfermedades afectivas
chch) Manias depresivas
chch) Estados paranoicos

chch) Neurosis ( en discusion)
7.3.1.3.3. LA EXCLUSION CULPABLE DE LA CAPACIDAD DE CULPABILIDAD

Por excepci6n se castigara al autor, a pesar de su incapacidad de culpabilidad al tiempo de
realizar fa accidn lesiva, asi en la actio libera in causa: el autor se coloca en estado de
tncapacidad de culpabilidad (por ejemplo embriaguéz), con el dolo de cometer en ese estado
un delito determinado. E] autor se utiliza a st mismo como instrumento para el hecho { Weize!,
Derecho Penal Alemdn, Pag. 186), es por ello aunque exista la inimputabilidad en el agente al
momento del hecho, se tendra en cuenta un castigo con arreglo a los criterios  de la actio
libera in causa si el autor plenamente responsable pone en movimiente ( dolosa o
culposamente ) la cadena causal respecto de un heche determinado, que luego ejecuta al
perder la imputabilidad (Wessels, Pdg. 114). En este orden de ideas sefiala a Stratenwerth la actio
libera in causa existe cuando la perturbacion de la capacidad de culpabilidad es
consecuencia del obrar culpable del autor*?’. En estos supuestos, es preciso distinguir -

continua diciendo el autor aleman - dos constelactones distintas de hipotesis que son:

a) La primera hipcresis se da cuando el autor capaz de culpabilidad o disminucion de la
misma, en que voluntariamente se coloca, le hard cometer un delito determinado, cosas que
para & pudo también haber sido previsible. En estos casos se habla de una responsabilidad por
poner en marcha la serie causal, o sea, por una actio libera in causa ( el caso mas comin
cuando el autor todavia es capaz de culpabilidad, la comision posterior del delito y antes de
llevarlo a cabo se pone en estado de ebriedad para darse valor, con lo que pierde totalmente
o disminuye su capacidad de culpabilidad: en este caso la actio libera in causa se lleva a cabo

con dolo directo) * y el gente debe responder como tal ante la ley.

43 Cfr. Stratenwerth Gunter, Op. Cit. Pag. 175
422 Idem
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bjla segunda hipotesis es que la posterior comision de un delito determinado no sea
previsible. En este caso, la disminucion o la exclusion de la capacidad de culpabilidad, deberia
jugaren favor del autor. Si embargo, esta consecuencia Gnicamente se admite en toda su
amplitud en et caso de la atenuacion de la capacidad de culpabilidad; ‘* en este supuesto, es
preciso sefialar que desde nuestro punto de vista es discutible en los términos en que

responderia el sujeto frente al derecho penal.

De cualquier manera, en las dos hipotesis, por desconocimiento del derecho por parte de los
administradores de justicia, del érgano de acusacion, o bien de la defensa no se entra de por si
al analisis de fondo de cada caso en particular frente a una hipotesis de accién libre en su
causa, pues es regla general que frente a ello debera tomarse como dolo directo, si embargo,
corno hemos visto y asi lo creemos en el caso de la segunda hipotesis, cuando el hecho es
posterior y sin que previamente se haya representado cometer el injusto, debera al menos

operar una atenuacion de la sancion correspondiente.

De acuerde con lo anteriormente sefialado, los casos mas comunes de actio libera in causa

sefiala el padre del finalismo***son los siguientes:

a) Embriaguéz { doloso)

b) Dormirse en el volante { culpeso)

7.3.2. EL CONOCIMIENTO DE LA PROHIBICION ( SEGUNDO ELEMENTO DE A
CULPABILIDAD)

Quien realiza a sabiendas y voluntariamente un tipo de injusto sin admitir una situacién que
justifique el hecho, sabe cominmente, como persona capaz de culpabilidad, que comete una

injusticia... objeto de la conciencia de lo injusto no es el conocimiento de la disposicion penal o

2 videm. Pig. 176
42 walzel, Hans, Derecho Penal Alemdn, Pags, 185-186
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de la punibilidad del hecho, sino la comprension del autor es que su conducta esta
juridicamente prohibida ( materialmente juridica).la conciencia de lo injusto debe estar referido
al tipo, o sea, debe abarcar el contenido especifico de injusto de la forma delictiva de que se
trata ... Si, al cometer el hecho el autor no comprende, como consecuencia de un error
inevitable de prohibicion, que comete un injusto, actia sin culpabilidad;™* o bien como
sefiala Stratenwerth que “aun cuando el autor, por su constitucion psiquica, dispenga de la
capacidad de comprender lo ilicito del hecho, la falta de esta comprension puede ser
consecuencia de ostras razones que pueden estar tanto en su biografia ( como el hecho de
provenir de un pais extrafio con otro orden constituido) cuanto en circunstancias externas(
como una falsa informacién sobre el derecho).Por tanto, no es posible un reproche de
culpabilidad referido a quien, en el momento del hecho, no supo ni pudo saber que su

conducta contradecia normas juridicas %

En nuestra doctrina Gustavo Malo Camache precisa que “ conocimiento y comprension
no son lo mismo. El conocimiento forma parte del acervo individual de la persona; la
comprension surge desde el aprendizaje social. Una cosa es que la persona conozca la ley o el
contenido de una norma y otra que tenga conciencia del significado y valor social de la le ley,
para lo cual es necesario haber internalizado su contenido ...En sintesis, la conciencia del
injusto se refiere a la situacion concreta derivada de la conciencia de la persona acerca de
su conducta tipica y antijuridica realizada. La imputabilidad de la persona, sobre la bases de

tales premisas, hace exigible el injusto ™*’

7.3.2.1. ELEMENTOS DEL CONOCIMIENTO DE LA PROHIBICION (CONCIENCIA
DE LA ANTLJURIDICIDAD)

Para que un sujeto se le pueda reprochar un comportamiento tipicamente adecuado, no

2 Wessels Johannes, Op. Cit. Pag 118
*% Stratenwert Gunter, Op. Cit. Pigs. 177-178
“¥* Malo Camacho Gustado, Op. Cit. Pigs. 555 - 556
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solo debe ser el mismo antijuridico y tener capacidad de culpabilidad, sino que también es
necesario como ya ha quedado sefialado que debe tener conocimiento de la prohibicion de
su comportamiento, es decir, saber el hecho que pretende consumar esta prohibido, debe tener
conciencia de la antijuridicidad del evento; por ello Stratenwerth*™ refiere que los requisitos o

elementos del conocimiento de la  conciencia de la ilicitud son en general los siguientes:

a) Comprension de la ilicitud del hecho 1o en sentido técnico juridico, sino en la valoracion

general propia.

b) No requiere ni el conocimiento de la punibilidad ni el conocimiento de la prescripcion legal

que contiene la prohibicion

¢) Requiere el conocimiento de la contradiccion , precisamente , referido a aquelta norma cuya

lesién se reprocha al autor .

7.3.2.2. CAUSAS QUE EXCLUYEN EL CONOCIMIENTQ DE LA PROHIBICION
(EXCLUSION DE LA CONCIENCIA DE LA AN TIJURIDICIDAD)

Solamante se podra afirmar que un sujeto no conocia la ilicitud de su comportamiento
cuando existe un eﬁor de prohibicién, y como consecuencia existird en su favor una causa
de exclusion de culpabilidad, asi “ Existe error de prohibicion cuando el autor carece de la
conciencia de lo ilicito, a pesar del conocimiento de Ia situacién que fundamenta la ilicitud

atas! puesto que el error de prohibicion es el que recae sobre la comprension de la

antijuridicidad de la conducta. El mismo puede ser invencible o vencible™*

De tal manera que el error de prohibicion que impide el conocimiento de la antijuridicidad

del la  accion u omision excluye la capacidad del conocimiento de la prohibicion

% Stratenwerth Gunter, Op. Cit. Pags. 179- 181
2 1dem
*¥ Malo Camacho Gustavo, Op. Cit. Pig. 567
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evidentemente que excluye la culpabilidad, asi, el error de prohibicion como se aprecia puede

ser de las dos formas siguientes:

a) Error de prohibicién inevitable { invencible )

b) Error de prohibicion evitable ( vencible )
7.3.2.2.1.EL ERROR DE PROHIBICION INEVITABLE (INVENCIBLE)

El error de prohibicion inevitable o invencible le quita al autor la posibilidad de
conducirse segun lo establecido por el deber, es decir, et agente al emitir un comportamiento
no tiene oportunidad de comprender la antijuridicidad de su hecho, esta clase de error, tiene
el efecto de excluir ia culpabilidad, o sea, de determinar la impunidad; y, por eso se excluye la

culpabiidad y por ende la responsabilidad ( Strasenwerth, Pags. 178 - 183 /AMalo Camacho, Pag. 567)
7.3.2.2.2.EL ERROR DE PROHIBICION EVITABLE (VENCIBLE)

El error de prohibicion es evitable cuando el agente frente a un hecho tiene la posibilidad
de evitarlo o bien diriamos nosotros *“‘superarlo” haciendo un esfuerzo del raciocinio o
preguntado en todo caso del hecho a cualquier persona; respecto de este error el derecho
vigente ha adoptado la teoria de la culpabilidad: si el error de prohibicién es evitable, es posible

431,

atenuar la pena ( del delito doloso)™'; o bien origina la responsabilidad culposa, cuando esta

aparezca incriminada™

De tal manera que un comportamiento, ain siendo tipica y antijuridica, pues no ser
culpable, ya que, ante la presencia el emvor de prohibicion vencible o evitable, las
consecuencias o efectos atendiendo a las circunstancias que privaron o rodearon el evento,

pueden ser los siguientes:

“! Stratenwert. Gunter, Op. Cit. Pig, 184
2 Malo Camacho, Gustavo, Op. Cit, Pig. 567
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a) La atenuacion de la sancion

b) Responsabilidad culposa

En este orden de ideas, creemos que el juzgador al momento de dictar su resolucion
debera desde luega tomar parametros que le permitan determinar si el sujeto que se le
atribuye un comportamiento penalmente relevante actué motivado por un error vencible o
tnvencible, asi siguiendo a la doctrina alemana y espafiola dichos parametros desde nuestra

sencilla opinion, son los siguientes:

a) La exigibilidad de un esfuerzo de conciencia
b) El hombre debe tomar conciencia de todo lo que se hace

c) Las dudas podrian despejarse mediante la reflexion y la informacién

7.3.3. LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA (TERCER ELEMENTO DE LA
CULPABILIDAD)

El hecho de que el hombre viva en sociedad, estd por ese simple hecho obligado a
ajustar su comportamiento acorde al cuerpo normativo vigente, por ello, frente a la
nommatividad y para hacer armoniosa la convivencia social, su observancia es imprescindible.
Asi “ ¢l cumplimiento de los mandatos normativos es un deber que se puede exigir, en
principio, a todos los ciudadanos. Los niveles de exigencia de este cumplimiento varian segun
el comportamiento exigido, las circunstancias en que se realice, los intereses en juego. En
principio, el ordenamiento juridico marca unos niveles de exigencia minimos, que pueden ser
cumplidos por cualquier persona, se habla en este caso de una exigencia objetiva, normal o
general. Mas alla de esta exigibilidad normal, el ordenamiento juridico no puede imponer el

cumplimiento de sus mandatos™*

En tal virtud, como se aprecia de la aportacion doctrinaria, todos estamos sin

% Muiloz Conde, Francisco, Teoriz General del delito, PAg. 164
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excepcion alguna obligados a cumplir  un determinado compertamiento; es decir, se nos
exige dentro de un parametro ya de por si fijado por la norma penal y aceptado por la
sociedad entre un minimo y un maxime y, desde el momento de que rebasemos dichos
pardmetros  entramos al campo del derecho penal y por ende, nuestro comportamiento

puede ser criminal.
7.3.3.1. ELEMENTOS DE LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

De una manera general al revisar la doctrina tanto extranjera como nacional, no hallamos
elementos alguno que son sefialara con precision cuales son los elementos de la exigibilidad
de un comportamiento; sin embargo, creemos que de una manera por demas sintetizada son

los siguientes:

a) La regulacion del comportamiento
b) La exigencia de cumplir la norma

¢) La norma debe ser observado por el comin de la gente

7.3.3.2. CAUSAS lQUE EXCLUYEN LA EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA(NO
EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA)

Para analizar las causas que excluyen la exigibilidad de otra conducta, es necesario sefialar
en principio que, “ el punto de partida lo constituyen situaciones en fas que el autor se
encuentra, durante la comision del hecho, bajo una fuerte presion psiquica de tal naturaleza

que no es de esperar un comportamiento adecuada al derecho;™***

es decir, “ obedece a que
en ¢l caso concreto no es posible exigir al autor su actuar de manera distinta a la forma en que
lo hizo, es decir, no se le puede exigir que hubiera actuado conforme a derecho, sea porque el
autor no tenia la capacidad de autodeterminacion para conducirse conforme a sentido y

significacion (imputabilidad); o bien, porque aun teniendo tal capacidad, por las circunstancias

¥ Stratenwerth Gunter, Op. Cit. Pig. 189
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en que se presenta el caso, no puede exigirsele a la persona la comprension de la antijuridicidad
de su acto( inexigibilidad de la comprension del injusto), o bien, porque aun existiendo tal
comprension de la antjjuridicidad de su acto, en ¢l caso, no puede exigirsele la adecuacién de

su conducta a Yo ordenado por la ley ( no exigibilidad de otra conducta)™*

De acuerdo con o anterior “ entre las circunstancias en virtud de las cuales el reproche
de culpabilidad desaparece, hay que distinguir entre causas de exclusion de la culpabilidad y
causas de exculpacion. Son causas de exclusion de la culpabilidad la inimputabilidad y el error
inevitable de prohibicion, porque, si existen falta un presupuesto de la culpabilidad como
caracteristica fundamentadora de ella. En cambio, las causas de exculpacién producen
Gnicamente una disminucion tan considerable del contenido de injusto y de culpabilidad del
hecho que ya no se alcanza el fimite inferior de la pena y el legislador, en vista de la
motivacion extraordinaria, renuncia a formular un reproche de culpabilidad, a saber, es
indulgente;®® en este orden de ideas las causas que excluyen la exigibilidad de otro
comportamiento y que excluyen la culpabilidad son los elementos que ya estudiamos con
anterioridad come son la inimputabilidad y el error de prohibicién inevitable; por su parte las

causas de exculpacion de la culpabilidad son las siguientes

a) Estado de necesidad exculpante

b) Exceso en la defensa legitima

c) La accion sobre la base de una orden antijuridica considerada como obligatoria
d) Colision de deberes exculpantes

Por su parte el maestro Gustavo Malo Camacho*’

sefiala que los casos en donde no se
le puede exigir otra conducta a un autor de un comportamiento penalmente relevante son en

los siguientes casos:

% Malo Camacho, Gustavo, Op, Cit. Pigs. $68- 569
6 wWessels Johannes, Op. Cit. Pag. 119
“7 Malo Camacho, Gustavo, Op. Cit, Pags. 569 - 572
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a) El Estado de necesidad exculpante o disculpante

b) El miedo y el temor exculpante

¢) La obediencia jerarquica

7.3.3.3. ANALISIS DE LAS CAUSAS QUE EXCLUYEN LA EXIGIBILIDAD DE OTRO
COMPORTAMIENTO.

En principio, analizaremos someramente, las causas que excluyen o mas bien impiden en
ciertas circunstancias al agente desplegar otro comportamiento distinto del que genero el

resultado criminal, dichas causas son:

a) Estado de necesidad exculpante
b) Exceso en la defensa legitima
¢) Miedo insuperable

d) Obediencia jerarquica o debida

7.3.3.3.1. EL ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE

El estado de necesidad exculpante “presupone una determinada situacion de necesidad y,
precisamente, un peligro actual, no evitable de otra manera para la vida, el cuerpo o la libertad
del mismo autor, de un pariente o de otro allegado ( amigo, amz de llaves, amante)... También
se presupone que el peligro que fundamenta el estado de necesidad no sea evitable de otra
manera. La accion cometida en estado de necesidad debe constituir, como ultima ratio, el
{nico y Gltimo recuso para salir de ese estado y debe ser objetivamente indispensable y apta

para evitar el peligro. En el aspecto subjetivo presupone que el autor, conociendo la situacion
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de peligro vy para evitarlo, actie con voluntad de salvacion,™® o bien como enseiia Malo

3

Camacho que el estado de necesidad inculpante o exculpante es el gue deriva de la
coaccion ; es el que obra violentado por la amenaza de suffir un mal grave: el tipico caso de
la vis compuisiva. No es necesario que la amenaza provenga de una tercera persona, sino que
puede encontrar su origen también en la fuerza de la naturaleza.. Existe equivalencia entre el
bien juridico protegido que se lesiona y el que se salva. precisamente en esto radica su
caracteristica fundamental, a ta vez que su diferencia. En el estado de necesidad justificante la
caracteristica que lo distingue es la salvaguarda de un bien juridico de mayor jerarquia,

afectando uno de menor jerarquia...”™*’

7.3.3.3.2. EL EXCESO EN LA DEFENSA LEGITIMA

Es cierto que la defensa legitima en general constituye una causa de justificacién que en
todo caso elimina la antijuridicidad del comportamiento penalmente relevante; sin embargo,
cuando el sujeto que se defiende to hace de manera irracional excediéndose en su defensa sale
del ambito de la antijuridicidad para pertenecer a la culpabilidad; asi Wessels **° precisa que
**la opinién dominante reconoce como causa de exc;ulpacién el exceso en ia legitima defensa ;

antes, bien, existe exceso en la defensa legitima en los siguientes casos:

a) Si el agredido se defiende, en el marco de la legitima defensa, mas intensivamente de lo

necesario “exceso intensivo”

b) Si el ataque no es actuai y quien ha decidido defenderse no lo tiene en cuenta

‘conscientemente “‘exceso extensivo” de la legitima defensa

c) Si el autor cree erroneamente ser agredido y excede, en legitima defensa presunta, los

limites de la defensa, se habla de un exceso de la legitima defensa putativa ,el que también

33 Wessels Johannes, Op. Cit. Pig. 120-121
4% Malo Camacho, Gustave Op. Cit, .Pig. 570
*0 Wessels Johannes, Op. Cit. Pig 125
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sera tratado conforma a las reglas sobre el error.

A manera de referencia, debemos sefialar que esta causal de exculpacion se encuentra

previsto en el articulo 16 del Codigo Penal Federal.

7.3.3.3.3. EL MIEDO INSUPERABRLE

Frente a un miedo insuperable, el agente no puede tomar otra decision, no tiene otra
alternativa, por ello, es opinién dominante que, “esta es otra de las formas que la doctrina
reconoce como una causa de inexigibilidad de otro comportamiento, para que pueda darse la
exculpante, es necesaric que se de precisamente el miedo, entendido como un determinando
estado emocional insuperable del agente que le impide actuar de otra manera ( viene a ser el
caso mas claramente identificado de la asi denominada vis compulsiva, por ejemplo, la
persona que bajo la amenaza de muerte de un tercero que lo encafiona con ¢l arma se ve

obligado a cometer un delito, evidentemente en contra de su voluntady™**'

7.3.3.3.4. LA OBEDIENCIA JERARQUICA U OBEDIENCIA DEBIDA

La obediencia debida se presenta generalmente en la relacion laboral militar, puesto que
estos sefiores militares, o también los mal llamados “cadetes” que en nuestra opinién
constituye una verdadera lacra social, puesto que no son mas que simples objetos mecanicos
vestidos y mantenidos a costa del pueblo de México no saben hacer otra cosa  sino
obededecer “ciegamente” si no recuérdese lo que paso en el 68, objetos mecanicos
mantenidos y vestidos bajo el sacrificio de los mexicanos, asi podemos decir que  “ los
titulares de cargos y los soldados que, como subordinados, ejecutan una orden no obligatoria
que tienen por objeto un comportamiento penalmente irregular, actiian antijuridicamente,

pero pueden ser exculpados...Una orden no obligatoria se¢ tiene en cuenta como causa de

*1 Malo Camacho, Gustavo, Op. Cit. Pig. 570
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exculpacion (nicamente cuando el subordinado creyd que era obligatoria y no era
suficientemente reconocible para é supone obligatoriedad.””** Al respecto Gustavo Camacho
ensefia que “ la obediencia jerarquica, en cuanto obediencia debida ,maniftesta relevancia
juridico penal de acuerdo con la forma en que se presenta. Atento a sus caracteristicas , puede
plantear diversos supuestos, cuyas consecuencias son en algunos casos, una causa de
atipicidad, en otros, una causa de justificacién y en otros una causa de inculpabilidad por no
exigibilidad de otra conducta. Para determinar su naturaleza es necesario, conocer caso por
caso sus caracteristicas ... Si la orden que se dictz es manifiestamente ilegal, su cumplimiento
implica una conducta tipica, que incluso pudiera ser considerada también como antijuridica,
porque implique un contenido que esta evidentemente mas alla de las facultades del superior,
y que incluso pueden implicar la comision de un delite. Pero si quien la cumple no tiene
conciencia de la antijuridicidad de su acto, por lo mismo, aquella no le sera exigible, y se
estard en el caso de un error de prohibicion, a su vez origen de una causa de inculpabilidad
por la inexigibilidad de la comprension del injusto...Pudiera ser que quien cumple la orden
tenga conciencia de la antijuridicidad de la orden y que, al cumplida, por lo mismo haya
realizado una conducta tipica y antijuridica, con la conciencia at-:erca de la antijuridicidad de
su acto, sin embargo, consciente, a la vez, de que si no cumple tal orden( por ejemplo
gjecutar la orden de disparar en el pelotén de fusilamiento), la siguiente victima seré el mismo,
caso en el cual estaremos frente a una causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra

conducta, frente a un estado de necesidad inculpante™**

Como se puede observar desde el punto de vista del extinto maestro Malo Camacho en la
obediencia debida, puede afectarse el tipo penal, la antijuridicidad, o la culpabilidad, en tal

tesitura, pueden presentarse las siguientes hipotesis.

a) Causa de atipicidad

b) Causa de justificacion

2 Wessels, Johannes, Op. Cit. Pags. 125-126
“3 Malo, Camacho Gustavo. Op. Cit. Pags. 571- 572
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c) Causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otro comportamiento

De tal manera que la obediencia debida representa como se observa un problema que
requiere especial cuidado en cada caso en particular para estar en posibilidades de

determinar el elemento del delito que afecta.
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CONCLUSIONES

1. Derivado de las distintas posiciones que se han encontrado en la evolucion del concepto
del delito, es opinion dominante, que en principio, han imperado dos cortientes o formas

desde los cuales se pude estudiar al concepto del delito. Dichas corrientes son:

a) Unitario o totalizador

b) Analitico o estructural

2. En principio, la corriente que ha pretendido ver al delito como una figura monolitica o
total, hoy en dia como se observo durante el desarrolle de dicho aspecto ha sido superado,
puesto que las modemas teorias centran su eje de estudio precisamente en un concepto
estructural del delito; es decir, se ha optado por utilizar como molde el analitico o estructural

con el objeto de entender la naturaleza de cada uno de sus elementos.

3. Derivado del estudio estructural que se le ha dado al concepto del delito, se han
originado diversas posiciones respecto de la cantidad de elementos que forman o componen
estructuralmente y también les ha identificado con sus respectivos nombres y que son los

siguientes:

ay Concepcion Bitdmica

b) Concepcion Tritomica

c) Concepcion Tetratomica
d) Concepcion Pentatomica
€) Concepcion Exatémica

f} Concepcién Eptatémica
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4. De tal manera que, atendiendo a las diversas posicicnes que han existido, nosotros

hemos preferido utilizar la concepcién tritémica del delito; es decir.

a) Tipicidad
b} Antijuridicidad
c) Culpabilidad

Lo anterior en mérito de que la conducta o comportamiento  siempre ha sido una
condicion del cual el legislador no puede de ninguna manera prescindir; y, por lo tanto mas

que ser un elemento del delito, constituye un presupuesto esencial, sine qua non del mismo.

5. Lanocion sustancias del delito se encarga especificamente del estudio de fondo de los
elementos estructurales, es decir, analiza la naturaleza de los mismos, asi como la manera
como se estructuran dichos elementos; por el contrario, la nocion juridico formal que es el que
generalmente aparece en los Codigos y leyes Unicamente le interesa estudiar y analizar la

verdad formal sin entrar al estudio de la naturaleza de los elementos del delito.

6. Para llevar a cabo un estudio en general de la teoria del delito deben conjuntarse todas
aquellas corrientes, teorias y métodos en su caso que refieran o centren su estudio a fa teoria

del delito, asi se debera entonces partir de las siguientes teorias y métodos

a) Teoria Causalista - naturalista -

b} Teoria causalista - Neoclasica o Neokantiana del delito-
¢) Teoria irracionalista del delito

d) Teoria Finalista det delito

¢) Teoria funcionalista del delito

f) Método logico matematico

7. En la teoria causalista del delito se entendid el comportamiento como el movimiento

corporal del hombre generador de un resultado, de ahi ta accién no llevaba una direccion, no



224

veia el camino para alcanzar su objetivo, era un barco sin direccion ni objetivo final, en fin

era “ciega”

8. En el causalismo la culpabilidad fue un concepto meramente psicologico y se entendié como
la relacion existente entre el comportamiento del autor vy el hecho. o el resultado; v, por lo

tanto estaba compuesto por sus dos formas que son:

a) El dolo
b) La culpa

9. Durante la etapa del irracionalismo, se dejo en un segundo plano el concepto de tipo penal
como medio de seguridad juridica para las personas, es decir se dejo de un lado la seguridad
juridica de las personas para dar paso a la impunidad y a la intolerancia, todo ello con el

pretexto de salvaguardar la seguridad nacional del Estado.

10. El finalismo, germind en Alemania, apenas superado el irracionalismo y de entre los

postulados mas importantes que encontramos durante su revision son los siguientes:

a) El hombre por su propia naturaleza de racional, es un fin en si, el de vivir, crecer, alcanzar
metas, lograr la acumulacion de bienes buscar su felicidad, y, por lo tanto, su accion es
dirigida consciente desde el fin que persigue, para lo cual elige los medios para alcanzarlos, de
ahi que cuando despliega un comportamiento criminal, debe, en principio, estudiarse y

verificarse si existe o no esa dirigibilidad del comportamiento.

b) E! tipo es una descripcion del legislador que se compone de dos aspecto uno objetivo y otro

subjetivo

¢) La culpabilidad a diferencia de! causalismo deja de ser un concepto psicolégico para
convertirse en un concepto  normativo, mismo que lo lleva a entenderse como la

reprochabilidad que se le hace al agente por su comportamiento y, sus elementos son
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a} Capacidad de culpabilidad ( Imputabilidad)
b) El Conocimiento de la antijuridicidad

c) La exigibilidad de otro comportamiento

d) Su principal diferencia con el causalismo es que el dolo y la culpa lo ubica en el tipo penal,

lo que en el casualismo ambos constituyen formas de culpabilidad.

11. En la moderna Teoria funcionalista del delito, existen dos grandes posturas: Una radical y
otra moderada, sin embargo, lejos de entrar en detalle en que consiste uno y otro, lo mas
importante es que todos los elementos del delito son vistos desde el punto de vista de la

politica criminal y entre sus postulados mas importantes podemos estacar lo siguientes:

a) Sefiala como elemento de la culpabilidad la necesidad de la pena desde el punto de vista de
la politica criminal.
b) Sugiere la utilizacion del término “responsabilidad™ en tugar de “culpabilidad™

¢) Todo va encaminado a la prevencion del delito.

Desde ¢l punto de vista del funcionalismo aleman, estructuralmente el delito, se compone
con los siguientes elementos:
a) Capacidad de culpabilidad { Imputabilidad)
b) El Conocimiento de la antijuridicidad
c¢) La exigibilidad de otro comportamiento
d) Oportunidad o necesidad de la pena des del punto de vista de la politica criminal

€) La pena debe contribuir a la prevencion del delito

12. Respecto de método logico matematico, no es como ya lo sefialamos en el cuerpo del
presente trabajo mas que eso, un método de interpretacion del finalismo ateman, ello, aunado a

que su concepto de delito es un tanto ruin, puestc que al definiro como *“la culpable
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concrecion de un tipo legal” deja fuera otros elementos; ello aunado a que utiliza el témmino
“kemnel” que en alemdn implica “micleo” de tal manera que no nos explicamos porque Sus

autores no usaron el término en espafiol.

13. De acuerdo con la teoria de la accion finalista el delito, en su aspecto estructural se

compone de los siguientes elementos:

a) Tipicidad o Supuesto de hecho tipico
b) Antijuridicidad
c) Culpabilidad

14. Los elementos del tipo penal o supuesto de hecho tipico metedologicamente se dividen de

la siguiente manera

a) Elementos objetivos generales
b) Elementos objetivos especiales
c) Elementos subjetivos generales

d) Elementos subjetivos especiales o excepcionales

a} Son elementos objetivos generales del tipo penal
aa) Bien Juridico protegido

aa) Ofensa del bien juridico protegido

aa) Autores del delito

aa) Participes del delito

b) Son elementos objetivos especiales del tipo penal

bb) Objeto
bb) Calidad del sujeto activo



227

bb) Resultado

bb) Nexo causal

bb) Medios comisivos

bb) Elementos normativos

bb) Circunstancias
¢) Son elementos subjetivos generales del tipo penal

cc) Dolo
cc) Culpa

d) Son elementos subjetivos especiales o especificos del tipo penal

dd) La intencién

dd) La tendencia especial
dd) El animo

dd) El proposito

dd) Los motivos

dd) Los impulsos afectivos
dd) La actitud

15. Es pertinente hacer siempre la diferencia entre autoria y participacién, y como logica

consecuencia las formas de una y de otra.

16. Cuando tanto el Cédigo Federal de Procedimientos Penales como su andtogo del Distrito
Federa, en su articulo 168 y 122, respecivamente sefialan “la lesion o en su caso el peligro”

a que se expuesto el bien juridico, se est refiriendo a la ofensa del bien juridico protegido.
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17. La teoria de la equivalencia de las condiciones para acreditar en nexo causal o
atribuibilidad, hoy en dia es en nuestra opinion inoperante, y como consecuencia se hace

necesario complementarlo con los postulados de la imputacidn objetiva del resultado.

18. Los elementos normativos, atendiendo ala teoria finalista del delito, tiene dos vertiente

o modalidades que son:

a) Juridicos

b) Extrajuridicos

19. Cuando el comportamiento del agente reane todas las condiciones previstas en el tipo,

existira un comportamiento tipicamente adecuado.

20. Para que un comportamiento tipico, se encuentre justificado, es necesario que la

eximente de que se trate retina los siguientes dos requisitos que son:

a) Aspecto objetivo

b) Aspecto subjetivo

De tal manera que si falta una de ellas, de ninguna manera podrd ser licita una accién u

omision, sino que el agente debe responder como tal frente a laley
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PROPUESTAS

PRIMERO. Que tanto en la doctrina, la ley, la jurisprudencia, y en la practica forense se
sustituya el término “tipicidad™ por el de “comportamiento tipicamente adecuado” puesto que
¢l pnmero es ya inoperante; y ademas, lleva tanto a juzgadores, acusadores y litigantes, &
concluir su expresion romantica de “juicio de tipicidad” lo que, en puridad, no es un juicio sino
una estricta aplicacion de lo que se sefiala en la ley, y, cuando un comportamiento reiine
todos y cada uno de los elementos tanto objetivos y subjetivos previstos en €l tipo penal
correspondiente y aplicado estrictamente lo plasmado en los ariculo 122 del Cédigo de
Procedimientos Penales del Distrito Federal y 168 de su andlogo Federal, es correcto decir

que estamos frente aun comportamiento “tipicamente adecuado™

SEGUNDO. Que ¢l finalismo es una teoria que no resuelve los grandes problemas generales,
del derecho penal y menos ain de politica criminal, como lo han sostenido sus criticos, es
cierto, por eflo, se deberan adoptar en nuestro derecho también los principios del
funcionatismo, de la necesidad de la pena y sustituir el término “culpabilidad” por el de *

responsabitidad”

TERCERO. Adn y cuando, durante la revision del presente trabajo se encontraba pendiente
un proyecto de reformas al articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y 122
de su andlogo del Distrito Federal, que, en sintesis consiste en que el Organo Ministerial para
ejercer la accion Penal basta que acredite en grado de “presuncién” los elementos del tipo
penal, cuestion que en nuestro concepto creemos que constituye una aberracién y torpeza
juridica mds de quien la haya propuesto, antes, bien, constituye el inicio dela ilegalidad y 1a
arbitrariedad que campea en los organos de aplicacton del derecho, es la irracionalidad juridica;
de ahi que independientemente de los resultados que se obtengan del proceso legislativo

pendiente, nosotros opinamos que ambos preceptos deberan quedar como sigue:
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ART 168 0 122. Para el Ejercicio de la Accién penal, E] Ministerio Publico acreditara
plenamente los eclementos objetivos del tipo penal correspondiente vy la probable
responsabilidad;, por su parte, el Organo Jurisdiccional para dictar el auto de plazo
Constitucional debera acreditar plenamente tanto los elementos objetivos y subjetivos del

supuesto de hecho tipico y fa probable responsabilidad. El tipo penal se compone de:
t. Elementos Objetivos que comprende;

a) El bien Juridico protegido

b) La ofensa del bien juridico protegido
¢) El Autor del delito

d) El Participe del delito

2. Elementos objetivos especiales en su caso, que comprende.

a) El objeto material

b) La calidad del sujeto activo
c) El resultado Material

d) El Nexo causal

e) Medios comisivos

f) Elementos normativos

g) Circunstancias
3. Elementos subjetivos, que comprende,

a) Dolo
b) Culpa

4. Elementos subjetivos especiales, en su caso.
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d) La intencion

d) La tendencia especial
d) El animo

d) El propésito

d) Los motivos

d) Los impulsos afectivos

d) La actitud
L. La responsabilidad comprende;

1. La Antijuridicidad
2. Laculpabilidad

II. Para acreditar que un comportamiento es antijuridico, se debera verificar que no exista
causa alguna que justifique el comportamiento del agente en grado de presuncion tanto por
parte del organo Ministerial para el ejercicio de la accion penal como para ef Organo
Jurisdiccional al momento de dictar el auto de plazo constitucional. y, plenamente al momento

de dictar sentencia .
HI. Para Acreditar ta Culpabilidad del sujeto se debera verificar que,

a) El agente tenga la capacidad de responder culpablemente.

b) Que el agente haya tenido conocimiento de la antijuridicidad

¢} Que el sujeto tenia la posibilidad de desplegar un comportamiento distinto del que gener el
resultado

d) Que exista necesidad de la pena desde el punto de vista de la politica ¢criminal

e) Que sirva como medio de prevencién general

IV. Para acreditar la necesidad de sancionar politico criminalmente al agente se debera

demostrar,
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a) Que $e presuma que de no hacerse volvera a delinquir
c) Que el sujeto sea reincidente.

d) Que por sus antecedente represente un peligro social
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