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INTRODUCCION

El Derecho Penal como conjunto de normas juridicas de las que emana el
poder preventivo y coercitivo del Estado en torno al delito, requiere del
Derecho Procesal Penal como medio para su correcta aplicacion. El cumulo
de actividades y formas reguiadas por ol Derecho Procesal Penal, que van
desde el momento mismo en que el Ministerio Publico tiene conocimiento
de ia existencia de un delito, hasta Ia sentencia definitiva integran el
procedimiento penal cuyos actos concatenados son hemmamientas eficaces
revestidas de legalidad, en torno alas que deben ajustar sus actuaciones
el Organo Persecutor de los delitos y Ia Autoridad Judicial para otorgar
seguridad juridica alas partes.

“Cuerpo del delito” y “elementos del tipo” como figuras procesales son
estudiadas en |a presente tesis con el objeto de precisar cudl es mas
garantista y el impacto que dej6é la segunda de ellas en la Legislacion
Procesal Punitiva del Estado de México, donde fue abrogado el
ordenamiento adjetivo que estatuia “elementos del tipo”™ y entré en vigor &
partir de! dia veintiséis de marzo del afio dos mil, un nuevo Coédigo que
retoma “cuerpo de! delitc”. Para tal efecto se desarrollan cuatro capitulos
que quedan estructurados como sigue:
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En ol primero se hace un andlisis de |a teoria causalista, su problemética y
el esquema ciasico del delito integrado por conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas, punibilidad y
los aspectos negativos de cada uno.

El capitulo segundo se cifie al estudio del concepto social de accion,
elementos subjetivos del delito, antecedentes del finalisimo, el pensamiento
de Hans Welzel, accion finalista, falta de accion, accion tipica finalista, causa
de atipicidad, antijuridicidad, causas de justificacion, culpabilidad y causas de
inculpabilidad, para hacer una comparacion sistemnitica entre ésta y Ia
cofriente que nos ocupa en el capitulo precedente.

El tercero es un andlisis de los conceptos “cuerpo del delito” y “elementos
del tipo”, precisando su naturalezae juridica, elementos integrantes y su
comprobacion genérica y eospecial para establecer las ventsjas y
desventajas de cada uno de ellos en ia praxis.

El cuarto capitulo se centraen el estudio de las reformas a los articulos 16y
19 de la Constitucion General de la Republica Mexicana de fechas cuatro
de septiembre de mil novecientos noventay tres, y ocho de marzo de mil
novecientos noventa y nueve, su incorporacion en ambos casos al Cédigo
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Procesal Penal del Estado de México, el control difuso de la Constitucién
y ol impacto que dejaron los conceptos “cuerpo del delito” y “elementos
del tipo” en la Entidad en base a los datos estadisticos del Poder Judicial.

Al concluir se podra establecer que el concepto “elementos del tipo” por
ser mas garantista dejo un fuerte impacto en la Legisiacion Procesal Penal
Mexiquense, {a que no obstante de retomar “cuerpo del delito™ tal concepto
dejé de comprender solamente elementos objetivos para incluir normativos
y subjetivos cuando aparecen descritos en la hipétesis legislativa, es decir
cred una figura hibrida.



CAPITULO PRIMERO
GENESIS DEL CAUSALISMO

Eidefio es Le mtracadn de s Ley del Estado promuigeds pers proleger

a de s de un adlo edemo dei homive,

POSive 0 negativo, y danaso”’.
Francesco Carars.

El causalismo sienta sus bases en el método filoséfico positivista fundado por
Augusto Comte, entre otros, quien formula ias leyes imputables que rigen a la
sociedad y en ese afén de encontrar leyes generales de ila sociedad sus
estudios dieron origen a {a sociologia, ia que inicialmente reconocié como fisica
social, traslada el método de las ciencias naturales a las sociales.

El causalismo se inicia con la obra de Franz Von Liszt, quien se apoya en o
concepto de “accion” como un fendmeno causal natural, al que considera punto
de partida dei delito.

11 LA CAUSALIDAD Y SU PROBLEMATICA

El derecho penal surgidc como una vengsnza del grupo, denotando un instinto
de conservacion que conllevé a expulser al sujeto delincuente; también fue un
mecanismo de venganza privada o divina segun los distintos senderos y las

tradiciones de cada sociedad.



La busqueda de las causas es lo més racional de ias aspiraciones humanas; la
causa como un agente que determina por su incidencia la aparicion de una

nueva fuerza o de un nuevo objeto.

En cuanto al derecho penal se puede decir que las causas son ciertas
condiciones que determinan, faciitan o promueven la comision de delitos.

Juan Antonio Vitullo, dice: “toda causa se caracteriza porque es seguida
invariablemente por un efecto, de tal manera que si se puede establecer con
exactitud los factores determinantes del delito, muy fécil seria evitar un resultado
no deseado por la interrupcién del proceso causal o bien haciendo actuar una
nueva causa productora de un efecto distinto.”!

Edmund Mezger sostiene: “Un concepto tan fundamental de nuestro pensar
como o es el de causalidad, debe manifestarse como una acepcién juridica, si
ha de construir justificadamente el punto de sstanque para la consideracién
juridico-pena.™

El propio Mezger, indica: “El principio de {a condicio sine qua non segun el cual
todo o que no puede ser suprnmido, sin que con ello desaparezca también el
efecto en su forma concreta, es “causa”, por tanto, causa con respecto & un

._ncxclopcdm Juridica Omeba, Tomo 11, Edit. Omeb., Ed.lcxén A.I'Fltlna, 1992, p. 904,
d. “De ho Penal”, Parte General, Edit. Cardenas Editor y Distribuidor, Quinta
Ed:cnén. Meéxico, 1985, p. 109.
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“efecto”, se pone de manifiesto como un recurso general e infalible para la
demostracién de la conexion causa.”™

Concluye Mezger, “vale sin limitaciones el principio de que es causal todo
suceso que no se puede suprimir sin que con ello desaparezca también el
resuitado, debiéndose entender por tal ef que se ha realizado in concrefo, con
todas sus modalidades, incluso las mas pequefias. Con elilo se destaca de
manera segura e infalible el concepto de ia relacion causal.™

La problemética existente en torno a la causalidad se agrava en los delitos de
omisiéon, en donde no emerge resultado material alguno, pues éste es juridico,
siendo que solamente habré un nexo de causa y efecto en los delitos de
comisién por omision, puesto que estos si producen un cambio en el mundo

exterior.

Castellanos Tena, sustenta: “si la omision consiste en un no hacer, a quien nada
hace no se le puede exigir responsabilidad alguna, de la nada, nada puede

resultar. ;cémo puede surgir un aigo de ia nada?"s

Al aborder el tema, Ignacio Vilialobos estima: “el no hacer es precisamente la
causa del resuitado el sentido valorativo del derecho, pues si de acuerdo a la
organizaciéon social el hijo puede esperar las atenciones y los cuidados de sus
padres, el abandono de un menor (omisién o faita de esos cuidados debidos), es
ia causa de los peligros y dafios consiguientes, pues la voluntad de la gente

* Mezger, Edmund. Ob. Cit,, p.110
“ Ibidem., p.111.
3 Castell Tena, F do. “Li i EL les del Derecho Penal™, Edit. Porria, SA.,
Vigésimo Cuarta edicién, México, 1987, p. 160.
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manifestada por un acto negativo, no prestando los awdlios y las atenciones
debidas es o que altera el orden juridico preestablecido y, al suprimir las
soluciones arregiadas para un estado de indefensién propia, hacen renacer
todos los peligros inherentes a tal situacion. Si se suprime en (a mente esa
omision de cuidaedos y se suponen prestados éstos conforme a las normas de ia
Organizacion Social, el resuitado desaparecera también.™

Mezger, esboza: “la clave del problema es la accién esperada, ¢hubiera sido
impedir el resuitado que el derecho desaprueba por la accién esperada?, cuando
esta pregunta se responde afimativamente, {a omisién es causal en orden al
resultado.”

En resumen, para Mezger, el problema se resuelve si en ia mente imaginamos
ejecutado el acto omitido, si subsiste el resultado la abstencién no seré su causa
y solo adquirira tal carécter si en nuestra imaginacién supuesta la realizacion del
acto, desaparece el resuitado.

1.2 TEORIA CAUSALISTA DE LA ACCION

En la historia dei Derecho Penal se destaca la etapa humanista, que es aquella
en la que el Derecho Penal se preocupa en desterrar las concepciones
caracterizadas por la brutalidad, ia crueldad y Ias précticas inhumanas. Ei
representante mas importante de esta comrients fue Cesar Beccaria, quien en su

¢ Villalobos, | io. “Dx ho Penal Mesa >, Edit. Pormaa, S.A., Tercera Edicién, México, 1975,
. 256,
PMe’mer, Edmundo. Ob. Cit, p. 116



obra “De los Delitos y de las Penas”®, critico {a tortwwa y ia pena de muerte,
considerd necesaria la proporciondig!ad entre el delito y la pena; demostré que el
excesivo sistema represivo no lograba los fines de seguridad y readaptacion
social y menos aun el efecto preventivo que debia tener el Derecho Penal.

Manuel de Lardizabai y Uribe, sostuvo: “Nada interesa mas a una nacion que el
tener buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y en
gran parte la buena constitucion y seguridad del Estado, pero acaso no hay una
empresa tan dificil como llevar a su entera perfeccion la legisiacion criminal.™

La Revolucion Francesa recogio las ideas de Cesar Beccaria, en la Declaracion
de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, estableciendo en ei articulo 7 “que
ningun hombre podré ser acusado, arrestado o detenido, sino en los casos
determinados por la ley y con las formalidades prescritas en la misma”™.

En otro numeral se consagra el principio de presuncioén de inocencia, con lo cual
toda persona seré considerada inocente, mientras no se demuestre su
culpabilidad, sefialando también que todo abuso en contra de ia persona, en
caso de que sea necesaria su detencion, seré severamente sancionado por la
ley.

El fundamento del Estado para castigar el delito, se encuentra en la necesidad
de preservar la paz y la tranquilidad, y el Derecho Penal tiene como meta esos
fines. Beccaria y Lardizabal, coinciden en que el origen de la naturaleza de las

® Beccaria, Cesar. “Tratado de los Delitos y de las Penas™. Edit. Pormia. México, 1988, Tercera

Edicion, p.23.

? De Lardizabal y Uribe, M 1. “Di sobre las Penas™. Edit. Pormia, S.A., México, 1982, p.3.
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penas se encuentra en que al unirse fos hombres en sociedad, todos y cada uno
de ellos renuncian voluntariamente a una parte de su libertad, depositandola en
manos de la comunidad o en el representante de esa comunidad en la que esta
inmerso; es decir, “el Contrato Social”.

La época humanistica se nutre del pensamiento filosdfico del Siglo de las Luces,
pero en especial dei Contrato Social de Juan Jacobo Rousseau, en el cual el
derecho a castigar abandona el criterio de que la pena es consecuencia del
delito, sin otra finalidad, para encontrar objetivos politicos y utilitanos.

La etapa humanista tree como consecuencia la aparicion de la primera corriente
moderna del Derecho Penal, dando origen a la llamada Escuela Clésica cuyo
principal expositor es Francisco Carrara, cuyos pensamientos se ven plasmados
en su famosa obra “Programa del Curso del Derecho Criminal”™.1?

Carrera sefiala: “el delito es un ente juridico, porque el delito es una violacion det
Derecho, que como tal se debe sancionar. El delito encuadrado en la Ley es
también un derecho a la libertad, pues al exigir ia norma juridica el respeto dei
ciudadano y del Estado, se traduce en una garantia a la libertad ciudadans, ya
que con ello sujeta a los hombres a la ley, en virtud de que no se podréa castigar
sino en los términos y limites que la propia ley sefiala.”!!

1° Carrara, Francisco. “Programa de Derecho Criminal™, Bogota Col bia, 1991, p. 41.
! Carrara, Francisco. Ob. Cit. p. 42.



El autor en cita dice: “Delito es la infraccion de Ia Ley del Estado, promuigada
para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del
hombre, positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente dafloso.”12

En ia obra de Carrara, enconttamos aspectos positivos del delito como la
antijuridicidad, la cual se hace consistir en la violacion de ia ley, en ia infraccién a
la disposicién penal; la imputabilidad que se fundamenta en la aceptacién del
libre albedrio; del aspecto externo positivo o negativo, que se identifican como la
accion y la omision; del elemento moral o subjetivo que se proyecta en el dolo o
la culpa; y de aspectos negativos del delito, commo aquellos que impiden el
nacimiento de la imputabilidad, o del elemento moral en que el dolo se destruye,
sea por la ausencia del animus nocendi, o en el caso de la culpa, cuando no
haya podido ser previsible el resultado dafioso que se produjo.

Se puede concluir que para Carrara, es imperativo estudiar los principios
rectores del Derecho Penal, para que al inspirarse en la justicia, no se degenere
en el abuso y en la tirania, para elio es fundamental la nocién del delfito como
ente juridico, no como ente de hecho al que el ciudadano y el Estado deben

obediencia.

Para la Escuela Positivista el delito es un fenémeno natural y social producto de
factores antropologicos, sociales y fisicos, segun lo expone Enrique Ferri, quien
es el principal representante de esta escuela.

2 [bidean, p.43
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Orellana Wiarco, al abordar el tema refiere: “el delincuente al encontrarse
determinado por esos factores, debe ser sujeto a medidas de seguridad y no a
penas, porque en &l carece de sentido la pena con medidas represivas, puesto
que si no puede obrar libremente no puede ser motivado a obrar conforme a la
iey por la amenaza de la pena, y si lo hace Ila pena no va en si misma a variar
los factores que determinaron esa conducta. El Derecho Penal debe tener
finalidades eminentemente preventivas, lo que se traduce en un proposito de

defensa social.”1?

Retomando ia obra de Carrara, en la que establece: “el delito se compone de
dos elementos o fuerzas, una fisica y otra moral. En la primera se estudia el
hecho externo que nace de un movimiento corporal voluntario o bien de su
ausencia voluntaria, mismos que causan un resultado; la segunda se integra por
los siguientes elementos: a) conocimiento de la ley; b) prevision de sus efectos;
c) libertad de elegir; y d) voluntad de obrar.”14

Liszt, quien fuera e! primer expositor de la sistemética de los elementos de} delito
menciona como tales al acto humano, a ia antijuridicidad, a la culpabilidad y la
punibilidad; sin embargo, Beling poco después agrega a la teoria del delito su
concepto de la tipicidad; para otros autores se debe anexar |la imputabilidad y las
condiciones objetivas de punibilidad, sumando siete elementos del delito (Teoria

Heptatoémica).

13 Oreliana Wiarco, Octavio Alberto. “Teoria del Delito™, Edit. Pornia, México, 1998, p. 6. !> Camara,
Francisco. Ob. Cit. p.44.
* Carrara, Francisco. Ob. Cit. p.44.
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Lo anterior origina dos comrientes de autores penales, unos que aceptaban la
teoria analitica y otros la teoria unitaria; para esta Gltima el delito es un todo que
no admite su estudio en pianos o niveles analiticos, donde toda consideraciéon
naturalista o finalista debe ser desterrada.

Antolisei, quien es defensor de la teoria unitaria manifiesta: “El delito es un todo
organico, es un bloque monolitico el que si bien es cierto puede presentsr
aspectos diversos, de ningun modo es fraccionabie.”*s

La teoria analitica contempla al delito como un todo, pero acepta que pueda
fraccionarse en elementos y éstos a su vez estudiarse en forma auténoma, pero
sin olvidar que los mismos se intesrrelacionan entre si y forman una unidad.

Jiménez de Asua defensor de la teoria analitica dice: “Si examinamos la cuestion
a fondo podria llegar a un resuitado, cuya formula anticipamos para demostraria
enseguida: los partidarios de la teoria det delito como conjunto no niegan la
utifidad del! anélisis; v los que defendemos la exposiciobn analiica de los
caracteres del delito afirmamos que va en mejor servicio de la sintesis. Mas aun:
vencidos los regimenes totalitarios, quienes postularon las doctrinas penales alli
desarrolladas dan prudentes pasos hacia atrés, desdiciéndose de sus antiguos
parrafos de politico entusiasmo.”1®

Franz Von Liszt, resiizé en forma sistematizada el andlisis del delito a partir de la
ley penal en su obra Tratado de Derecho Penal. "En esta obra el autor recoge

B A lisei, F: ] dio Analitico del Delito™, Traduccion de Ricardo Franco Guzman,

Edicion de Anales de Jurisprudencia, México, 1954, p. 78.

¢ Jimeénez de Asua, L. “Tratado de Derecho Penal™, T. 11i, Edit. Losada, Buenos Aires, 1963, p. 317.
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ias ideas de ias escuelas Clasica y Positivista, aplicando el método naturalistico,
avocéndose al estudio del Céodigo Penal Alemén de 1871, para sacar de éste ia
estructura del delito, con lo que surge la dogmética juridico penal, o sea, el
conocimiento del delito a través dei dogma de la ley.” 17

De Ia definicion legal que proporciona el Cédigo Penal Alemén de 1871, en

cuanto a que el delito es la accion sancionada por las leyes penales, Liszt
realiza un andlisis sistemético del Derecho Penal y del delito, y parte de una
base naturalistica, causalista, que es el acto o accién humana, su teoria recibe
el nombre de causalista, denominacion que se extiende a quienes en buena
medida aceptan como punto de partida ta explicacion naturalistica del acto o ia

omision.

Moisés Moreno Hernandez, comenta de Franz Von Liszt, “es creador de Ia
dogmaética penal moderna, parte del estudio de la accion para analizer al delito,
el cual considera como el/ movimiento corporal voluntario productor de una
mutaciéon en el mundo exterior, esto quiere decir, una concepcibn de le
conducta, referida a un proceso meramente causal o naturalistico.”'®

“Liszt parte de la premisa que toda conducta leva implicita una causa y un
efecto al momento de manifestarse la voluntad en el mundo féctico; de esta
manera estructura el concepto del delito, compuesto de dos elementos: /&

da Edicion. p.284.
Penal N i A

'’ von Liszt, Franz “Tratado de Derecho Penal™, Edit. Reus, Madrid 1927 S

e Moreno Hernanda. Moisés. “Sobre el Estado Actual de fa D
Cn 3, Meéxi 1992, p.36.
13




antjuridicided, en la cual é] consideraba que pertenecia todo lo objetivo; y la
culpabilidad, cuyo contenido era subjetivo-"1°

“Beling, revoluciona la sistemdtica adoptada por Von Liszt, ya que en el afio de
1906, aporta al pensamiento juridico penal un nuevo elemento llamado tipicidad,
mismo que fue fundamental dentro de la estructura del delito, ya que la tipicidad
no pertenece a las acciones humanas, antijuridicas y no antijuridicas; sino sélo a
aquéllas que se encuentran legalimente descritas bajo el principio nufum poena,

nulum crimen sine lege.™®

Moreno Hemandez, abunda: “Radbruch, se adhiere al sistema clasico, el cual
tiene como fundamento el concepto causal de accion, es decir, se reduce a un
proceso causal que la voluntad ocasiona en el mundo exterior; la voluntad
aparece s6lo como un impulso causal, esto es, s6io funge como factor causal,
mas no como un factor de direccion. La parte objetiva del hecho encuentra
expresion en los elementos de tipicidad y antijuridicidad, esto es en el suceder
objetivo fuera del animo del autor. La culpabilidad abarca lo subjetivo, es decir,
los procesos intelectuales y animicos que en relacion al hecho se reflejan en la
persona del autor."

* Ibidem., p. 37.
2 Ibidem., p. 38.
3 Mm Hemindez, Moisés. Ob. Cit., p.39.
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1.3 ESQUEMA CLASICO DEL DELITO

La construccién causalista y ahora Hamada “clésica™ del delito, se caracteriza por
sostener un concepto causal mecanicista de la eccion humana, comrelativo & una
concepcién psicologista de la culpabilidad como causacion siquica o nexo
psiquico; la antijuridicidad es causacién de dafio o peligro al bien juridico y ia
tipicidad produccion de un resultado juridico penaimente relevante. Hay
causalidad de principio a fin.

Moisés Moreno Hernandez, dice: “los elementos del delito, aun en la concepcion
tripartita de Beling, son entendidos como autonomos unos de otros,
especiaimente es independiente |a tipicidad de (a antijuricidad, y ambas de ia
culpabilidad. Estos elementos se dividen en objetivos (accién, tipicidad,
antijuridicidad) y subjetivos (culpabilidad).”2

El mismo Moreno Hemandez, subraya: “es presupuesto de (a culpabilidad y ésta
se concreta bajo las formas, especies o grados de dolo y culpa, excluyéndose lo
mismo por el error de hecho, que por el ertor de derecho, a condicion de que
sean esenciales e invencibles; si fueran vencibles, dejan vigente la posibilidad
de imputacion culposa, si existe el tipo respectivo."2?

Jménez de Azua al respecto apunta: “El objeto de la imputacion es
siempre una conducta tipica y antijuridica. Aquella no comienza hasta que

22 tbidem., p.42.
2 fbidem., p.43.
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osttneotmrobadasla tipicidad y la antijuricidad. Y el supuesto primero de la
culpabilidad es la imputabilidad de autor.”2¢

También dice Jménez de Asua, “Conforme a la doctrina de Max Ernesto
Mayer, ia imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y el
desarrolio del autor, para obrer segin el justo conocimiento del deber
existente. Por su parte, a dicho ahora Mezger que la imputabilidad es la
capacidad de comprensién."2®

La claridad y sencillez de las construcciones clasicas, que sin lugar a dudas
representan un mérito importante para la ensefianza del derecho penal y la
practica judicial, no son valores cientificos definitivos Que impongan por si solos
ese esquema para la ciencia.

Es una caracteristica de este esquema Ia nocién causal-mecanicista de accion
externa y causal-fisiologista de la accion interna (voluntariedad) que suministra
Liszt, cuya definicion del delito es todavia lo mismo que la de Binding,
fundementaimente bipartita.

No obstante su inclusién en este esquema, los postulados filosoficos de Ligzt no
son los propios de Ia escuela clasica; sin abandonar la técnica juridica, su
escuela se inclina por {a politica criminal y Ia sociologia, con rechazo del kbre
albedrio, y destaca el cuidadoso estudio del delincuente, las causas de !a

: Jirnenez de Asua, Luis. “Lecciones de Derecho Penal™. Edit.Oxford, 1999, p. 221.
Ob. Cit.
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criminalidad, la ejecucion correccional de la pena refributive y los problemas
penitenciarios en general.

14 ACCION

Para los clasicos un proceso de causacién impuisado por voluntad humana
individual, es voluntad objetiva, que trasciende al mundo exterior y que
necesariamente produce en é! algun resultado. No se puede separar la accion
(externa) del resuitado, ni clasificar los delitos en delitos de purae actividad y de
resultado, porque no hay delito sin resultado naturalistico.

Liszt, en su estructura sostiene: “acto es la conducta voluntaria en el mundo
exterior; causa voluntaria © no que no impide un cambio en & mundo exterior;
los cambios del mundo externo los puede producir la voluntad Gnicamente por
medio del movimiento corporal, de suerte que el movimiento corporal es ia causa

y el resultado es el efecto.™®

Liszt, también estabiece: “la accion consta de los siguientes elementos: carécter
voluntario (voluntariedad), manifestacion de voluntad (cambio en el mundo

exterior o resuitado) y nexo causal entre ambos™.77

2¢ Von Liszt, Franz. “Tratado de Derecho Penal™. Editorial Reus, Madrid, 1927, Segunda Edicién,
%300‘

Idem.
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La voluntsriedad es uno de los conceptos més polémicos, esta orientacion pues
equivale & una voluntad sin contenido, & la pura forma voluntaria, ya que el
contenido del querer se examina después en la culpabilidad.

Liszt, considera: “La unificacion de los siementos resultado (cambio en e mundo
exterior que produce todo acto) y manifestacion de wvoluntad, es doble:
objetivamente cuando el resultado es causado o no impedido (en contra dei
deber) por la manifestacion de voluntad; es decir, cuando entre ésta y aquel
existe una conexién causal o una relacion analégica, y subjetivamente, cuando
el agente, en el momento de la manifestacién de la voluntad, ha previsto o pudo
prever el resultado; o sea, cuando culpablemente ha causado o no impedido el
resultado. Aqui es donde se eniazan ios conceptos de dolo y culpa.™®

La criica ha mostrado la inutilidad del concepto causal, que es |la abusiva
extension a todos los delitos, de lo que sucede en unos pocos. El problema
causal se presenta solamente en (os delitos de resultado, que son los menos en

los Cédigos Penales.

De esos pocos delitos, cuya estructure se estudiaba en la parte especial, el
problema del nexo causal, se traspasé a la generalidad de los delitos, pasando
ese estudio a la parte general. Pero ya que el deiito no siempre es un proceso
de causacién, lo que el propio Beling admitia al distinguir los delitos formales de

* Op. cit. pp. 302 y 303.
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los materiales y'eircunscribir ia causalidad al tipo, puede afirmarse como lo hizo
Jiménez Huerta, “el dogma causal fue flor de un dia™®.

La presentacién de Liszt sobre ia accién causal es la mas caracteristica del
esquema clasico, ias lineas generales de su teoria y de la critica dirigida contra
ella, alcanzan también a Beling, quien dice de [a accion “este todo
comportamiento corporal voluntario, y explica que su fase interma se denomina
voluntaniedad, es la que produce ia fase externa u objetiva y corresponde &
libertad de inervacion muscular.™

“La valoracion de la fase externa, suministra la antiuricidad y la valoracion de la
fase interna proporciona la culpabilidad™?*,

Existe diferencia con lo que luego propondria Dohna, al decir:“la valoracion del
tipo objetivo da lugar a la antijuridicidad y la valoracién del tipo subjetivo a Ia
culpabilidad.™2

Binding, apunta: “la palabra hecho se emplea en su acepcion genérica, que
cubre accion y causalidad. Esta ulima debe apreciarse como voluntad no ajena
al sentido juridico ni al tipo penal de un delito, que es siempre el resuitado
causado por un hecho, sea este o no culpable™.3

* Jiménez Huerta, Mariano. “Panorama del Delito™. Mo 1950, p92.
%% Von Beling, Emest. “Esquema de Derecho Penal™ deL Dcpdmn Buenos Aires, 1944, p. 19.

3 bidem:., p.20.
= Gmf Dohnn. Alcxander. “La Estructura de la Teoria del Delito™. Traduccion de Abeledo Perrot.

Aires, A i 1958, p.42.
¥ pinding, Caxlos citado por Kaufman, Armin. “Teoria de las N ™. Edit. Depal Aires,
1977, p.25.
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Segun Binding, “el hombre causa una modificacién cuando desencadena un
movimiento en direccion a un fin, y logra que preponderen las condiciones
positivas sobre las negativas de su producciébn (causa preponderante). La
causacion del tipo penal objetivo es voluntaria cuando el sujeto, sea por dolo o
por culpa, ha querido la causa, ya que querer es causar.”™*

Rebelandose contra el concepto naturalista de accién propio de Liszt, propone
Binding, un concepto juridico de acciébn, que se construye sobre dos bases: “la
capacided juridica de actuar y {a direccion de la voluntad a un resultado juridico,
integrantes ambos del tipo penal subjetivo o culpabilidad en sentido estricto,
cuyas especies son el dolo y la culpa, que no se diferencian por el querer de la
antijuridicidad, sino por el saber o representacién de la accién y el resuitado™s.

15 LA OMISION

Con base en ei pensamiento més avanzaedo del sistema causalista, se puede
afirmar que la omisién se presenta cuando no se realiza el movimiento corporal
esperado, que debia producir el cambio en el mundo exterior, violdndose una
norma imperativa (en la accion la norma es prohibitiva). Resulta mas
controvertido el concepto de comisiébn por omisién, donde se produce un
resultado material a través de una omision, de ahi que en este supuesto se
violan tanto una norma imperativa como una prohibitiva.

* Ibidem., p.26.
33 Ob. Cit., p-31.
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De ia nada, nada puede surgir, s uno de los argumentos que esgrimen quienes
niegan la existencia de la omision; sin embargo Max Ernesto Mayer distingue
entre inactividad y omisién, sefialendo que “en la primera no participa Ia voluntad
y en la segunda se trata precisamente de un acto de voluntad”. Mezger
concuerda en ese sentido cuando explica que “en la omision faitan las dos notas
especificas de la accion: el hacer y el querer, o sea., la la actividad y la voluntad
de esa actividad™s.

La fundamentacion de la omisiéon simple, en la accién esperada, tesis que ya
aparece en la obra de Liszt, pero que es desasroliada por Mezger, quien dice:
“Lo que hace que la omision sea omision, es la accion esperada que el autor ha
omitido realizar. Porque no ha realizado esa accion que de é se esperaba, es
por esa razdn que es punible, en tanto que la accion esperada también puede
serle exigida™7.

Ademaéas dice: “puesto que s6lo la accion esperada hace surgir la omision en
sentido juridico, resulta enteramente correcto que ésta sélo se fundamenta
desde fuera y que, por tanto no el que omite, sino el que juzga da realided a la

omision™s,

Es conveniente establecer que a cada elemento positivo del delito se opone uno
negativo, que impide su integracion, al primer elemento del delito, al acto o
accion, se opone su ausencia. El primer slemento del delito se presenta cuando
faita cualquiera de sus sub-elementos, como son:

3¢ Mezger, Edmundo. Ob. Cit., p. 156
¥ Ibidem., p. 157.
* Ividem., p. 158.
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a) ausencia de conducta;

b) inexistencia del resultado,

c) faita de relacién causal entre la -acoién u omisién integrantes de la conducta
y el resultado material considerado.

1.6 FALTA DE ACCION

De acuerdo a la teoria planteada por diversos doctrinarios que a cada elemento
positivo del delito se opone uno negativo, que impide su integracion,
corresponde sefialar que ol primer elemento del delito, es decir, & la accién, se

opone su ausencia.

Francisco Pavon Vasconcelos, asegura: “el aspecto negativo dei primer
elemento del delito se presenta cuando falta cualquiora de sus sub-elementos, a
saber:

a) ausencia de conducta;

b) inexistencia del resultado,

c) faita de relacion causal entre la accion u omisidn integrantes de la conducta, y
el resultado material considerado.”™®

Los aspectos negativos del primer elemento del delito son principaimente: ia
fuerza fisica exterior irresistible; el suefio, el sonambulismo y el hipnotismo. La
fuerza fisica exterior irresistible se presenta cuando el sujeto realiza un
movimiento corporal de carécter involuntario que produce un resultado tipico,

¥ pavén Vasconcelos, Francisco. “Manual de Derecho Penal”. Edit. Pormia. México 1967, p.227.
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pero el cual no le puede ser atribuido, porque Unicamente fue un instrumento
involuntario de otro sujeto; o en otros casos por no tener dominio o voluntad de
los movimientos corporales, como en el suefio, sonambulismo o hipnotismo.

1.7 TIPICIDAD

El segundo elemento del delito, dentro del sistema causalista, “es la tipicidad,
concepto cuya sistematizacion se debe al jurista aleman Ernesto Beling, a partir
del afio de 1906, en el que publicé la teoria de Ia tipicidad y el tipo™®.

El concepto tipicidad, parece desprenderse del concepto “cuerpo del delito”, sin
embeargo, e mérito de Beling fue desarrollar la teoria de la tipicidad con una
funcion significadora y sistematizedora de la teoria del delito, que como
instrumento técnico garantizara el principio de legalidad frente al poder punitivo
del Estado, como lo previene el articulo 14 de la Constitucion Generai de la
Republica Mexicana, que estatuye: “En los juicios del orden criminal queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de rezén, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trata™1.

El tipo penal resulta ser la descripcion legal de una conducta delictiva y la
tipicidad, el exacto encuadramiento de esa conducta al tipo penal.

“° Beling, Emst. “Tratado de Derecho Penal™. Die Lehre vom Verbrechen. p. 30.
“! Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit., p. 17.
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La teoria del tipo penal y la tipicidad fue evolucionando, pues Beling la concibié
como meramente descriptiva, separada de la sntijuridicidad y de ia culpabilidad.

En la primera etapa al desarrollo de la tipicidad se le llamé fase descriptive o de
independencia. “Beling, establece que ademéas del respeto a la méaxima no hay
pena sin ley, debia también consagrarse el principio no hay dekto sin tipicidad,
donde la conducta, desde un plano objetivo, debia encuadrer en el tipo para que
fuese tipica, pero tal encuadramiento debia ser en el marco descriptivo de la ley,
sin referencias a la antjuridicidad de la conducta, porque tipicidad y
antijuridicidad no se pueden identificar, sefialando que una conducta puede ser
tipica, pero no antijuridica, por existir una causa de justificacion.” 42

El tipo es una descripcion de una conducta como delictiva, pero si se busca
conocer si una conducta es contraria a la norma, ello constituye una funcién
valorativa que corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de la
tipicidad; mas aun, si tal conducta la pretendemos atribuir a un sujeto para

reprochérsela, esto covresponderia a la culpabilidad.

La segunda etapa del desasrollo de la Teoria de la Tipicidad se ke denominé
indiciaria de |a antijuridicidad, su precursor es Max Ernesto Mayer, en su Tratado
de Derecho Penal (publicado en 1915), en el que expone: “la tipicidad deja de

ser meramente descriptivats.

“? Ibidem., p. 18.
“? Mayer, Max Emst. ““Tmtado de Derecho Penal™. Alemania 1915. p, 182 y ss.
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Mayer sostiene: “ia separaciéon de tipicidad y antijuridicidad; asigna a ia primera
el fundamento de conocimiento de la antjuridicidad, al sefialar que son como e/
humo al fuego.”*

La tercera etapa de la teoria del tipo se le conoce como ratio ascend/ de la
antijuridicidad fue desartollada por Edmundo Mezger, en su cbra “Tratado de
Derecho Penal”, quien apunta “el delito es una accion tipicamente antijuridica, es
decir, une los conceptos de tipicidad y antijuridicidad, y asi el delito es accién

antijuridica y al mismo tiempo es tipica”™.45

Se critica su postura, ya que su teoria le otorga a la tipicidad una funcién
desmesurada por crear la antijuridicidad penal frente a la antijuridicidad general.

La cuarta etapa del desarrollo de la tipicidad es la defensiva, creada en la
segunda formulacion de la “Teoria de la Tipicidad” de Ernesto Beling en 1930.

Beling en su tratado inicial Die Lehre vom Verbreche, en 1906, habia explicado
al tipo como ia suma de elementos materiales que integran el nucieo del delito,
alrededor del cual se agrupan los demas elementos; “en su obra Die Lehre vom
Tatbestan publicada en 1930, ya no habla de una especie delictiva, sino de una
imagen rectora compuesta de pluralidad de elementos, unos expresos en la ley,
otros subyacentes en la misma, que se desprenden de ia descripcion iegal que
pueden ser objetivos (como la antijuridicidad), o subjetivos (como los referentes
a la cuipabilidad), pero todos dan lugar a esa imagen rectora™e.

4 Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit. Tomo 111, p.751.
*3 Mezger, Edmund. Ob. Cit., Tomo I, p. 193.
*¢ Jiménez de Asta, Luis. Ob. Cit., p. 766. .
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La tipicidad se estudia en ol segundo estrato, pero no era asi originalments, en
los primeros clasicos de la dogmatica juridica. Asi se desprende de la definicion
bipartita de Binding, en la cual la tipicidad no se menciona, sino que se sugiere
cuando se define al delito como: “el hecho antijuridico imputable a la culpabilidad
y amenazado, antes de su realizacién, por una ley penal, con determinada pena

publica.”

En esta nueva concepcion de la tipicidad, el tipo deja de ser un hecho objetivo,
abstracto y conceptuaimente descrito en sus elementos materiales, y pasa a ser
imagen rectora que preside cada especie delictiva; la tipicidad sera una
adecuacion a la imagen rectora, no a ia especie delictiva. De esta forma Beling
busca darle solucion a problemas como la tentativa o la complicidad que no
podian encuadrarse en la especifica descripcién tipica, pero si en la imagen

rectora.

El tipo penal objetivo o hecho, consiste para Jiménez de Asta, “en la
maodificacion del mundo exterior, contraria a la norma, causada por la actividad
humana” y el tipo penal subjetivo o cuipabilidad, es “la voluntad culpable, dirigida

a la creacion de aquel hecho.™®

Beling, “estudia el concepto de delito tipo o tipo rector después de Ia
antijuridicidad y la culpabilidad distinguiendo en ia figura delictiva, ol tipo de
ilicitud y el tipo de culpabilidad, perc insiste en que el tipo rector no se identifica
con tal figura delictiva, sino que es una imagen o idea regulativa de ias varias

“7 Ibidem., p. 768.

“® Ibidem., p. 768.
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figuras que integren un mismo delito (v.gr. matar @ un hombre, comin a todas
las figuras de homicidio)™*.

La segunda nocién de tipicidad propuesta por Beling y que este concibié para
impedir la intromisién de factores subjetivos y normativos en el tipo, ante la
fuerza del argumento de que sin los componentss y valorativos de la conducta
era imposible determinar a cual tipo se adecuaba esta.

Beling abunda: “los elementos son independientes entre si, pero define al delito
como una acci6n tipicamente antijuridica y correspondientemente cuipable.”s0

La tipicidad, no contiene nada de los otros elementos, empero no aparece
sislada de ellos, sino calificéndolos a todos, ya que inicisimente, el tipo era la
descripciébn de un injusto culpable, para dotarioc de relevancia punible. La
terminologia alemana, y en especial la belingniana, sobre este tema en particular

son muy confusas y variables.

En la doctrina posterior prevalece el sentido del tipo “como descripcion legal del
hecho punible”; pierde importancia el concepto de “tipo rector” y tipicidad “como
adecuacion del hecho imputado a la descripcion, figura o modeio legal”.

Ha quedado en firme de la ideologia belegniana, en cuanto se refiere: “el tipo, es
el cardcter meramente descriptivo de este, intimamente fusionado con su
naturaleza objetiva; funcién puramente descriptiva que el tipo conserva incluso

“° Beling, Emst. “La Doctrina del Delito-Tipo™. Edit. Depalma. Buenos Aires, 1944 p.32.

> Ibidern.
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frente a los elementos normaetivos y subjetivos de que a veces se vale el
legisiador para delimitar la conducta presupuesta en el sentido de las clases de
delito correspondientes.™

La objetividad y |a funcién descriptiva del tipo, significa, para Beling, a la vez,
estas dos cosas:

“Que en el tipo esta, solo 0 externo, material o perceptible de {a conducta, de
suerte que este, lo mismo que la antijuridicidad, carece de todo componente

psicolégico™s2.

“Que el tipo no posee funcion valorativa algune, especificamente es neutro a la
valoraciéon de antijuridicidad, ya la conducta tipica tan pronto puede ser
antijuridica como aparecer justificada™?.

La doctrina dominante, reconoce que es mucho lo que la teoria de los elementos
normativos de! tipo a restado a esa objetividad o neutralidad valorativa; también
acepta hoy que los tipos abiertos elaborados sobre ia base de la violacién de un
deber juridico, que con respecto al ataque de un interés o bien juridico, la
antijuridicidad pertenece al tipo en estricto sentido, pues sin esta no puede
establecer en aquellos adecuacion tipica.

La teoria de los elementos subjetivos del tipo ha limitado el primer sentido de la
objetividad, y también reconoce que en los tipos abiertos que se forman sobre la
base de una tendencia animica o un fin especial, de los que se hace depender la

3} Ibidem., p.34.
32 Beling, Emst. Ob. Cit., p.35.
* Ibidem. p.36.
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punicién, la culpabilidad psicolégica forma parte del tipo mismo, porque tampoco
se puede dar sin ellos la tipicidad.

Dohna y el finalismo. dan pauta para que la mayoria de los autores admitan la
existencia de un verdadero tipo subjetivo, al que pertenecen, amén de cualquier
otro aditamento psicolégico de la conducta, el doio y ia cuipa, pero en sentido
natural, o sea sin la conciencia de la antjuridicidad, ia cusl se stribuye a la
culpabilidad norrnativa bejo el imperio de la lamada “teoria de la culpabilidad™4.

L a vitima, es una concepcion absolutamente 6ntica de la sccién que implica en
elia tanto la categoria causal como la final valorativa y los aspectos fisicos y
psiquicos, pueden trasladarse al tipo, por virtud de ia “teoria del dolo”, se
identifica la culpabilidad como tipo subjetivo.

1.8 ATIPICIDAD

El sistema causalista contempla en e} delito una fase objetiva, en la que se ubica
al tipo y la tipicidad. El aspecto negativo de este segundo elemento del delito
referido a las causas de atipicidad, lo encontramos cuando faita alguno de los

elementos del tipo.

La atipicidad se presenta cuando:

** Graf Zu Dohna, A. “La Esouctura de s Tesrfa del Delito™. Abeledo Perrot. Busass Aires, Argestion 1938, p.310.
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a) Faita de bien juridico tutelado.

b) Faita de calidad o del nimero de sujetos activos o pasivos que exije el
tipo.

c) No exista manifestacion de voluntad.

d) No se dé el resultado previsto por el tipo.

e) No exista relacion causal.

f) Por ausencia de los medios, formas o circunstancias previstas en la ley.

g) Por faita de las modalidades de tiempo, luger u ocasion que exija el tipo.

h) Por faita de objeto material.

1.9 ANTIJURIDICIDAD.

Al referirse a la antjuridicidad, Luis Jiménez de Asua, manifiesta:
“Provisionalmente puede decirse que es lo contrario al Derecho. Por tanto, no
basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previsto sino
que se necesita que sea antijuridico, contrario al derecho.™s

Guillerno Sauer, Binding y otros penadlistas distinguen entre antijuridicidad e
injusto y afirman en que el primer término es un “antjuridico” y ef segundo es
s6lo “no derecho”, por lo que debe preferirse el uso del vocablo antijuridicidad.

Rafael Marquez Pifiero, considera: “Dado que la antijuridicidad es un concepto
negativo (lo contrario a la norma, o contrario al derecho) no resulta facil dar una
definicion de la misma. Por lo general, se sefiala como antijuridico lo que es

33 Jiménez de Asia, Luis. “Tratado de Derecho Penal™. Tomo II1. Eda. Lozada Busnos Aires, 1963, p.958.
30



contrario al derecho, pero aqui no puede entenderse lo contrario al derecho, lo
contrario a la norma, simplemente lo contrario a la ley, sino en el sentido de
oposicion a las normas de cultura reconocidas por el Estado."3¢

La antijuridicidad es un juicio de valor, io que es aceptado por la mayoria de los
penalistas, quienes encuentran en la definicion de delito natural de Rafael
Gardfalo, el antecedente de la antijuridicidad es la valoracién de un acto, que en
esencia es contrario a las nommas de la sociedad, que Gardfalo denomina
“sentimientos altruistas de piedad y probidad™ que todo grupo social posee en
una medida media.

Mayer, en torno a la sociedad afirma: “es una comunidad de intereses que tutela
el conjunto de ellos en el concepto unitario de cultura. Normas de cultura son
ordenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el comportamiento que
coiresponde a su interés. Es antijuridica aquella conducta que contradice las
normas de cultura reconocidas por el Estado.”™?

Sergio Vela Trevifio, define a la antijuridicidad como: “EL resultado del juicio
valorativo de naturaleza objetiva, que determina la contradiccion existente entre
una conducta tipica y la normae juridica, en cuanto se opone la conducta a la
norma cuttural reconocida por el Estado™ss,

* Marquez Pifiero, Rafael, “Derecho Penal, Parte Geneml!™. Edit. Trillas. México, 1986, p. 193.

37 Mayer, Max Em.st, citado por Jiméncz de Astis, Luis. “La Ley y ¢l Demo“ de!. mnes
Sudamericana, 1* Edic. en México, 1986, p.275. * Veia Trevific. Sergio. “. y Ja iGan™.
Edit. Trillas. México, 1990, P. 130

“ Vela Trevifio, Sergio. * idad y Justificacién”. Edit. Trillas. México. 1990, p. 130.
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De la anterior definicion, el mismo autor estima, se desprenden los siguientes
elementos:

a) Una conducta tipica, que precede on un plano légico a la antijuridicidad.

b) Una norma juridica, en ia que se encuentra ia norma de cultura que se tomé
en cuenta para crear ia propia norma juridica.

c¢) Un juicio valorativo de caracter objetivo, que implica en ocasiones el estudio
del total sistema juridico, ya que la antijuridicidad es unitaria, y en ocasiones
ia norma de cuitura no se encuentra en forma expresa en la nomma juridica
penal, sin embargo, et tipo debe permitir nutrirse de ese estudio general, y
los limites del tipo determinan la objetividad del juicio valorativo.®

Et propio Vela Trevifio, sostiene: “la antijuridicidad es un juicio valorativo objetivo
porque corresponde realizario al juzgador y su fundamento se encuentra en el
articulo 21 constitucional, el que indica, la imposicién de las penas es propia y

exclusiva de la autoridad judicial.™®

Ademas insiste: “EL juicio valorativo de contradiccién corresponde realizario al
Juez y séio a él le compete, en funcion de sus atribuciones y competencia; juicio
valorativo de la conducta tipica y e fin de determinar la antjuridicidad de ia
misma, la que desde luego no podria quedar sujeta al juicio del propio inculpado,
o del ofendido, o del representante de la sociedad, pues entonces ess valoracion
seria subjetiva y resultaria arbitraria."®!

-
I

“ Vela Trevifio, Sergio., Ob CiL., p.131.

¢ Idem
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La separacién de antijuridicidad objetiva y culpabilidad subjetiva, se atribuye en
Alemania a Rudolf Von lhering, pero en realidad ye la habia practicado Francisco
Cearvera en su obra “Programa del Curso de Derecho Criminal”, con su teoria de
las fuerzas (fisica y moral); sin embargo, a elio se opuso Carlos Binding con su
nocién de ia antijuridicidad subjetiva o violacion del deber de sumision.

En esta teoria se implica el aspecto formal y materiai, y hay una objetiva
contradiccion entre el hecho y el derecho; esa objetivided significa que la
antijuridicidad no depende en cada caso de la presencia de determinados
componentes subjetivos o psiquicos de la conducta, sino de las valoraciones
que el derecho objetivo impone y que rigen a imputables e inimputables, para
quienes actuan con culpabilidad y sin ella.

Beling, considera que ia antijuridicidad: “es un juicio de valor que recae
privativamente sobre el aspecto externo u objetivo de la conducta, y ello se
diferencia terminantemente de la culpabilidad que se contree a sus aspectos
internos o subjetivos. Ella se deriva no sélo de la ley penal, sino de toda la ley.™?

Agrega el mismo tratadista: “ la antijuridicidaed es en todos los casos més bien
presupuesta que creada por |a ley penal, de suerte que depende més de ia ley
extrapenal la determinacion de las circunstancias bajo las cuales una conducta
es antijuridica, pues el ipo penal supone que lo es en todos los casos, ya que de

lo contrario no seria merecedora de punicién™.

© Beling. Emest. Ob Cit, p.39.
© Ibidem.. p.40.
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Las causas de justificacién excluyen la antijuridicidad, no dependen de factores
psicolégicos, es decir son eminentemente objetivas, se extraen de todo el orden
juridico y son principalmente, ia legitima defensa, el estado de necesidad, el
ejercicio de un cargo publico y el ejercicio de actividades peligrosas
reglamentadas. En el sistema belingniano, la tipicidad no es fundamento ni
indicio de la antijuridicidad; elio tal vez responda a la forma técnica y restringida
como dicho autor conceptia al tipo.

Binding, sostuvo: “la antijuridicidad pertenece al tipo penal objetivc en todos los
delitos, esto significa que el tipo esté abarcado por la prohibicién, es decir por la
inadmisibilidad que es el unico motivo del dictado de la norma. Pero la
antijuridicidad es por antonomasia violacion de un deber subjetivo, aungque
obviamente éste es indispensable sin el derecho objetivo que io garantiza; no se
identifica con el hecho antijuridico, que es ia realizacion del tipo penal objetivo,

por la accion causal del hombre."

Von Liszt, opina: “El acto es formaimente contrario al derecho, en tento que es
trasgresion de una norma establecida por el Estado de un mandato o de una
prohibicion del orden juridico. El acto es materialmente ilegal, en cuanto significa
una conducta contraria a la sociedad.®®

Beling, dice: “la lesion o riesgo de un bien juridico solo sera materiaimente
contraria al derecho cuando esté en contradiccion con los fines del orden juridico
que regula la vida comun; esa lesion o riesgo sera materialmente legitma a
pesar de ir dirigida contra los intereses juridicamente protegidos, en ei caso y en

“ Binding, Carlas citado por Armin Kewfman Ob Cit.. p. 28.
* Von Liszt. Frnz Ob. Cit., p. 336.
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ia medida en que responda a eeos fines del orden juridico, y por consiguiente, a

la misma convivencia humana."®

El juicio de antjuridicidad concluye la teoria del injusto penal, que para los
clasicos y en sus rasgos principales también para los neoclasicos, no pasa de la
descripciéon externa del delito.

110 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Luis Jiménez de Asua, expresa. “las causas de justificacién pueden definirse
como aquellas que excluyen ia antijuridicidad de una conducta que puede
subsumirse en un tipo legal, esto es, aquellos actos u omisiones que revisten
aspecto de delito, pero en los que faita el caracter de ser antijuridicos, es decir,
contrarios al derecho, que es el elemento mas importante del crimen.™s?

Las causas de justificacion constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad
como elemento positivo del delito y su aparicion excluye la antijuridicided, mas
no asi el acto (conducta o hecho) y la tipicidad.

Casteilanos Tena, sefiala: que “quien prive de |la vida a otro, ajusta su conducta
al tipo descrito en el articulo 302 del Codigo Penal para el Distrito Federal, pero
tal conducta podra no ser antijuridica si quien privé de la vida obré en legitima
defensa, es estado de necesidad 0 en presencia de cuajquier otra justificante."®s

* Reling, Exnst. Ob Cit., p. 330.
7 Jiménez d¢ Astia. Luis. “La Loy y ol Delito™, p. 284.
®c Tena, “L i s

3s

Pemal”, Edit. Parréa, S.A., México, 1984, p. 179,




El autor antes citado insiste: “las causas de justificacién resultan ser conductas
licitas y por ende no pueden ser antijuridicas o contrarias a derecho, sino por el
conftrario ajustadas a derecho y en consecuencia carecen de sancion.”®

Jiménez Huerta, diciente del concepto causas de justificacion, pues afirma: “La
conducta que no es antijuridica no necesita justificarse; quien no lesiona ningun
interés juridico al obrar conforme a derecho no efectiua una conducta antijuridica
que deba ser legitimada.”™?

Algunos tratadistas emplean el término de “causa de licitud”, que bien pueden
sustituir por el de “causas de justificacion”, pues el térmmino licitud puede
interpretarse como sinénimo de derecho, ya que una de las causas de
justificacion es la legitima defensa, o sea, la defensa permitida por la ley, lo que

es una conducta licita.

1.11  IMPUTABILIDAD

La imputabilidad es uno de los conceptos bésicos de la teoria del delito, se
encuentra desasrollado en la Escuela Clasica representada por Francisco
Carrara, quien lo precisa en su definicion del delito al sefiaiar: “es el acto externo
del hombre, positivo o negativo que debera ser moraimente imputable.™!

"nms.m p. 180,
Huerta, N “La Antijuridicidad™, Universitaria, México, 1952, p. 119.

7 Carrara, Francisco. Ob. Cit., p. 486.
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El fundamento del Estado para imponer penas lo encuentran los clasicos en el
libre albedrio, pues este es la base de la responsabilidad del sujeto.

El libre albedrio fue negado por la Escuela Positivista por la dificultad para
demostrario; sin embargo, a peser de las objeciones de esta Escuela, se acepta
que el sujeto tiene un margen de eleccion, de decisiéon, de optar por el respeto a
la ley, o de violaria y en esa posibilidad radice la imputabilidad.

Carrara, considera: “laimputabilidad es el conjunto de condiciones psiquicas que
requiere la ley para poner una accién a cargo del agente, estas condiciones se
resumen en el concepto de libertad. imputmbilidad equivale a libertad.™?

El Codigo Penal Mexicano de 1931 adopté la redaccién det Codigo Penal
Italiano, al estatuir en el numeral 15 fraccion Il, “Es imputable cuando el sujeto
pudo comprender el ceracter ilicito del hecho y conducirse de acuerdo a esa

comprension”.

Al respecto el articulo 16 del Cédigo Penal del Estado de México vigente a
partir del veintiséis de marzo del dos mil, omite sefialar en que casos se es
imputable, y por exclusion lo seré quien no padezca alienacion u otro
trastorno similar permanente, trastormno mental transitorio producido en forma
accidental o involuntaria y sordomudez sin instruccion.

7 hhidem., p. 487.
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Podemos afirmar de lo expuesto partiendo de ia doctrina y los ordenamientos
punitivos de referencia, que la imputabilidad exige dos limites minimos para su

existencia:

a) Un limite fisico, esto es, una edad minima en la que el sujeto al aicanzar
determinado desarrollo fisico, logra también el desarrollo psiquico suficiente para
poderio considerar imputable (en mi opinidn es una ficciéon legal).

b) Un limite psiquico, o sea la capacidad de entender y querer, que aluden los
Cédigos Italiano y Mexicano de 1931 y el del Estado de México dei 2000.

La capacidad de “entender” se considera en un plano intelectivo o de
comprension, y a la capacidad de “querer” en un plano de voluntad; ambos
conceptos como fundamento de la imputabilidad; sin embargo, estas
concepciones sufren actualmente criticas, pues tratadistas como Muiioz Conde,
consideran: “se reducen todas las facultades humanas a los planos intelectivo y
volitivo, que no son {as unicas, ni tan siquiera las mas importantes.™?

Las facultades intelectivas y volitivas humanas en todo caso estén
condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser relevantes en ia
determinacién de la capacidad de culpabilidad. Por eso no puede considerarse
actuaimente que la capacidad de culpabilidad sea unicamente un problema de
facultades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo mas complejo.

Jménez de Asua, estima que la imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad,
mientras Mezger, la conceptia como elemento de delito, y otros como Rodriguez

M Conde, F 1 “Teoria Gu 1 del Delito™, Edit. Tirant lo Blanch, Espefia, 1989, p. 130.
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Mufioz, opinan que no existe mayor diferencia en considerar a la imputabilidad
como presupuesto de la culpabilidad o como elemento precedente de ia
culpabilidad, o bien que ven a la imputabilidad como presupuesto del delito,
como es el caso de Battaglini; sin embargo, es acertada la opinion de Giuseppe
Bettiol, al afitmar: “en general los penalistas coinciden en que no hay
culpabilidad sin libertad. En otras palabras el hombre es culpable de un deiito
porque es imputable a él; y es imputable porque es libre.”4

La teoria de las “actiones liberae in causa” es sostenida por la mayoria de los
doctrinarios que comuigan con el sistema causalista, empero Zaffaroni critica
esta teoria al manifestar: “no puede ser tomada en cuenta en la dogmética
contemporanea, porque no puede fundar la responsabilidad dolosa en razén de
que al hacerio viola el principio de culpabilided y el de legalidad, y porque
tampoco sirve para fundamentar ja tipicidad culposa, porque en tales supuestos
ésta se hace efectiva conforme a {os principios generales de la culpa, ni tampoco
es Util a los efectos de la funcion de los delitos en que el incapacitarse para
cometerios ya es un acto de tentativa, puesto que en ellos rigen las reglas
generales de Ia tipicidad dolosa™’s.

La Legislacion Penal del Estado de Meéxico, en torno o las conductas libres
en su causa, no hace pronunciamiento especifico, sin embargo, de su
articulo 16 se deduce que el trastorno mental transitorio se debe producir en

*Gi Bettiol. “Dx ho Penal™, Parte General, Edit. Temis, Colombia, 1965, p. 36,

7 Zaffaroni, E io Rail. “Tratado de D« ho Penal”, Parte General, Tomo II, Edit. Cardenas
Editores, México, 1988, p. 445.
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forma accidental o involuntaria, luego entonces, cusndo una persona se
pone en ese estado consciente o Avolunta'ia'nente sera imputable.

1.12 INIMPUTABILIDAD

Orellana Wiarco, manifiesta que las causas de inimputabilidad: “seran aquelias
que constituyen el aspecto negativo de la imputabilidad, y se refieren a los casos
en que el sujeto que ha ejecutado una conducta tipica y antijuridica no resuita
imputable, porque no reune el limite fisico y psiquico que exige la ley, es decir,
no alcanza el limite de edad previsto en la ley, o bien no reune las condiciones

psiquicas previstas en la norma.”7¢

También menciona que las causas de inimputabilidad “son aquelias en las que
sujeto no aicanza ia edad minima que la ley seiiala o que alcanzandola no haya
podido comprender el hecho o conducta que realizé, o bien que habiendo
comprendido dicha conducta o hecho no haya podido determinarse para ajustar
esa conducta o hecho a los parémetros exigidos por la ley."77

En el sistema juridico mexicano se observa que la Legisiacion Federal de la
materia consigha como causas de inimputabilidad, el trastorno mental o el
desarrollo intelectual retardado; en tanto el Cédigo Penal del Estado de México
las constrifie a los supuestos ya comentados del articulo 16, sefialando en
su parte in fine “estos padecimientos deben tener como consecuencia la

7¢ Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob Cit., p. 38.
7 Ibidem., p.39.
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ausencia de capacidad de comprender ia antijuricidad o ilicitud de su accién
y omisién, antes o durante la comision del ilicito™.

1.13 CULPABILIDAD

La culpabilidad es uno de los elementos fundamentales de la teoria del delito,
aparece enseguida de la antijuridicidad, presuponiendo la existencia de la
imputabilidad del sujeto.

Orellana Wiarco, dice: “en el antiguo Derecho Penal se castigaba al autor de un
delito en consideraciéon al resultado dafioso que habia producido, se atendia
unicamente al resultado lesivo sin importar la intencién del sujeto activo del
delito. Debido a esto, a esa vieja concepcion de la culpabilidad, se le ha
denominado "responsabilidad objetiva por el mero resuitado.”® ’

En las postrimerias del Derecho Penal para la aplicacién de una pena su fuente
radicaba en la presencia de un nexc objetivo de causalidad entre la accion del
hombre y el resultado, independiente del vinculo de caracter psicolégico-
subjetivo que liga al hecho con su autor. Se aceptaba que la responsabilidad
penal revestia caracter objetivo.

La evolucion del concepto de |a responsabilidad objetiva, que atiendes a
exigencias por encima de la mera producciéon de un resultado dafioso o
peligroso, ha sido lenta y aun no termina. Al pasar el tiempo se fueron
eiaborando los conceptos de dolo y culpa como manifestaciones de la

7% Ob. Cit., p.40.
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culpabilidad, pues desde la antigua Roma se empezaban a manejar situaciones
subjetivas del sujeto al momento de cometer un ilicito penal.

La culpabilidad para la Escuela Clasica se integra por los conceptos de dolo y
culpa. Carrara, a este respecto dijo. “solo es la intencion mas o menos perfecta
de ejecutar un acto que se sabe es contrario a la Ley™?°

Bettiol, manifiesta: “No existe en la doctrina una, opinién comin pues son muy
diversas las concepciones acerca de la nociéon y limites de la cuipabilidad. La
concepcion que ha dominado es la liamada psicolégica o también naturalista. La
concepcion psicologica de la culpabilidad se basa sobre un vinculo de caracter
subjetivo que une el hecho con su autor en los limites respectivos del dolo o de

fa cuilpa.”™®

Franz Von Liszt, externa: “la culpabilidad va a sistemsatizarse y a desamoliarse
sobre una base de refaciones naturalisticas que reafirman el carécter causalista
de este sistema, a consecuencia de {o cual aparece la teoria psicologista de ia
cuipabilidad. La describe como una relecion neatural, esto es, una relacién
psicolégica entre el sujeto y el acto."®!

El sisteama causalista de la teoria del delito, considera que el acto, accion o
hecho es el primer elemento del delito, se integra de conducta, resuttado y nexo
causal; a su vez la conducta se conforma de un elemento psiquico y otro fisico,

7® Carrara, Francisco. Ob. Cit., p. 506.
82 Giuseppe Bettiol, “Derecho Penal™, Vol. 1, Edit. Temis, Bogota Colombia, 1954, p. 317.
#1 Von Liszt, Franz. “Tratado de Derecho Penal”, Tomo 11, pp. 523 y 524.
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ol primero consiste en la voluntariedad de ia propia conducta, y el segundo en la
accién u omisién, formas en que se proyecta el elemento psiquico de la actividad

o inactividad humana.

En el sistema causalista surge otra comente referida al estudio de la
culpabilidad, es Ia lamada “teoria narmativista de la culpabilidad”, que aparece
de la investigacion realizada por Frank en su obra sobre la estructura de la
cuipabilidad, donde plantea que la culpabilidad, adem#és de consistr en la
relacion psicolégica entre el autor y su hecho, radicaba en el reproche a ese
proceso o relacion psicologica,

es decir, una valoracion (reproche), de esa relacién psicologica.

Vicenzo Caballo, explica: “la teoria psicologista se limita a establecer la relacion
psiquica del agente, pero no explica la razén por la cual éste es culpable; en
cambio la teoria normativista, no descuida la actitud psicolégica de la conciencia
y voluntad del agente hacia el resultado, porque no se encuentra en tal actitud el
momento causativo de éste y la posibilidad de su imputacién al sujeto, como la
determinacion de sus especies estriba en la calidad de la direccién hacia el
mismo resuitado, sino que califica de culpable la actitud que de otro modo seria

anicamente antijuridica.”®2

Coérdoba Roda, comenta: “la formulacion del juicio de reproche constitutivo de la
culpabilidad, segun la configuracién originaria de la doctrina normativa de ia
culpabilidad, requiere la concurrencia de tres requisitos:

%2 Caballo, chcnzo, cztado por Cclestino Porte Petit. “El elemento Subjetivo del Delito, la
Culpabilidad™, Cri 1, Enetode 1958, p. 5.
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8) La imputabilidad del agente entendido como la capacidad del sujeto de
conocer la antijuridicidad de su hacer y de orientar su actividad conforme a dicho
conocimiento, que resulta excluida por causa de minoria de edad, de
engjenacion permanente o transitoria o de sordomudez;

b) La presencia aiternativa de dolo o culpa, entendida ésta como imprudencia; y
c) La ausencia de causas de no exigibilidad de una accién adecuada a derecho,
entre los que se incluyen, por lo regular el llamado estado de necesidad
disculpante, el miedo insuperable y la obediencia debida.™

El reproche o juicio normativo radica en la propia ley, el Juez ia reconoce en
cada caso concreto; por su parte a sujeto activo del delito se le exige el
conocimiento de que su conducta es ilicita, no el exacto conocimiento de! tipo
descrito en la ley; en este sentido Maggiore sefiala: “El agente debe tener
conciencia de no realizar un cosa licita, sino de hacer aigo ilicito, ilegal,
prohibido; en otras palabras, debe estar consciente de la falta de valor juridico
del acto realizado."*

Giuseppe Maggiore, afima: “para los normativistas uno de los mayores
adelantos de sus directrices reside en la posibilidad de incluir en la culpabilidad
el concepto de exigibilidad de otra conducta, derivado de la exigencia normativa
de conducirse de tal manera que no lesione bienes juridicos tutelados por la
norma penal;, consecuentemente este principio acepta los casos de “no
exigibilidad de otra conducta como aspecto negativo de la culpabilidad, es decir,

®> Cérdoba Roda, Juan. “Culpabilidad v Pena™, Edit. Bosh, Barcelona, Espaiia, 1977, p. 16.

® Giuseppe Maggiore. Ob. Cit., p. 581.
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como causa de incuipabilidad, todo lo anterior imposible de fundamentarse en la
teoria psicologista de la culpabiidad al encestarse ésta en el puro proceso

psicolégico entre el agente y ol resultado.™*

Las penas contra animales y cosas en el antiguo derecho, se fundaron en una
idea del injusto que tuvo que ser similar a la sostenida por los clésicos y que
podria aparecer como su antecedente historico. Si los clasicos rechazaron
semejante consecuencia, tuvo que haber sido por consideraciones distintas de
carécter general, o bien, porque mantenian la referencia del injusto objetivo a las
fuerzas espirituales que lo hutren especiaimente al principio “nulle poena sine

culpa” (no hay pena sin culpa).

El pensamiento de Binding, en torno a ia estructura del delito es confuso o que
explica la faita de seguidores o la creacion de una escuela, empero ello no es
obice para que se le haga un general reconocimiento por haber puesto ias bases
juridico-normativas de fa moderna concepcion del delito.

Segun Binding, la culpabilidad es: “accién cuipable, que generalmente implica el
momento de finalidad de la voluntad causante del injusto. En sentido estricto,
entiende por culpabilidad /& voluntad de quien es capaz de actuar, en tanto
causa de una antijuridicidad, nocién que alcanza a fodo of &mbito del! derecho y

no solo al penal."®

8 [bidem., p. 582.

% Binding, Carlos citado por Politoff, Sergio. “Los El bjets del Tipo Legal™, Edit.
Juridica de Chile, Santiago, 1956, p. 67.
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Polaino Navastete, al abordar el tema de la culpabilidad al referir a Binding dice:
“supone siempre una verdadera accién y no un simple hecho: causacion querida
de algo juridicamente relevante; el doio es la voluntad de un sujeto capaz de
actuar dirigida a la realizacion de un tipo penal concreto de delito, con especial
conocimiento de ia antijuridicidad de 1a accion concreta.™’

El mismo Polaino Navarrete, comenta: “para Binding sea inadmisible o
irelevante el verdadero error de prohibicion, que implica la ausencia de esa
comprensién. La culpa es entendida por el mismo autor como negligencia y se
funda siempre en un error sobre alguna caracteristica del delito, error en todo
caso excusable o vencible, cuya incursion se debe a la incuria del autor en el
examen de la situacion previa de ia que dimanaba su deber de omision. El dolo y
la culpa, que son especies de la culpabilidad, no se caracterizan, como esta, al

delito, sino a la culpabilidad.™®®

La culpabilidad segin Liszt: “en sentido amplio significa responsabilidad por el
injusto, abarcando la causacién del resultado por el autor y la legalidad del acto;
en sentido estricto es /a relacibn subjetiva entre el acto y el actor, relacién que
solo puede ser psicologica, pero que &l existir, determina la ordenacion juridica
en consideracion valorativa, y que es, ademaés, un sintoma (expresién) de la
naturaleza antisocial del autor (que es la que da a la culpabilidad su contenido
material). Acto culpable es /a accién dolosa o culposa del individuo imputable.™

¥ Binding Carlos, citado pot Polaino Navarrete Miguel. “Los ElL jeti
Cédigo Penal Espafiol”, Universidad de Sevilla, 1972, p. 90

88 [bidem., p.91.

B Von Liszt, Franz. Ob. Cit., 338.



La culpabilidad, supone en tal caso |a imputabilidad del agents, y ésta consiste
en la faculted de determinacién normal que generaimente distingue a todo
hombre con desarrolio mentaimente sano, pero que falta también en los estados

de inconsciencia.

Es valiosa !a acotacion psicologica de Liszt, para quien: “el contenido normal y la
fuerza motivadora normal de las representaciones constituyen la esencia de la
imputabilidad."%

En ausencia de imputabilidad, la culpabilidad y el delito, son imposibles, lo que
lleva a neger la participacidon punible de terceros en una violacién juridica
cometida por un inimputable.

E! objetivismo de Liszt, no obstante exigir en la definicion del dolo, la conciencia
de que el acto ataca un bien juridico, llega al punto de sostener: “la conciencia
de la ilegalidad no es elemento esencial del dolo y debe ser examinada de un
modo rigurosamente objetivo, de manera que no perjudica al autor en el delito
punitivo, ni el error sobre la justificacion, ni beneficia el error de ser legal lo que
es ilegal; quedando siempre a sailvo la posibilidad de que el derecho positivo
incluya en el dolo ese conocimiento de la ilegalidad en ciertos casos, por
ejemplo, cuando se exige una direccion del acto contra el bien juridico o el
deber, una intencion contraria a derecho o ilegal, etc., casos en los que es
necesario el dolo directo, no bastando el eventual.™*

#0 Von Liszt, Franz, Ob. Cit. p. 339.
*! Ibidem., p.340.
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Beling, estima: “la tipicidad rige el injusto pero también la culpabilidad para cada
delito; el delito, es precisamente el esquema rector, comun para la faz objetiva y
para la subjetiva del hecho.™?

Podemos afirnar que Beling, lucha contra la concepciéon naturalista del dolo
como mera intencion psicologica referida al hecho, dejando de lado su
antijuridicidad, o que Hevaria a reprochar el acto a quien no pudo conocer su
ilicitud, y no es, por ende, culpable; es decir, sin Ia conciencia de la ilicitud, la
imputacion dolosa es modo de responsabilidad objetiva; por tanto, los conceptos
de intenciétn y negligencia, son normativos.

El dolo y la culpa dentro de la teoria de la culpabilidad en el sistema causalista,
es una situacion aceptada; sin embargo, se plantea la polémica acerca de si el
dolo y la culpa son elementos o especies de ia cuipabilidad.

Algunos sostienen que el dolo y la culpa son elementos que concuiren con oros
a configurar la culpabilidad, postura que acepta Mezger. En tanto que otros se
inclinan por admitir que el dolo y la culpa son especies de ia culpabilidad, pues
afirman que las especies de culpabilidad no son caracteristicas de aquélla, ni
formas de presentacion, como Mezger ha creido, sino que constituyen auténticas
especies en las que encarna conceptuaimente el género abstracto culpabilidad y
son las unicas.

El dolo es la mas importante de las formas de culpabilidad, idea con la cual
concuerdan la mayoria de los penalistas.

*2 Beling, Emst. Ob. Cit., p. 337.
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José Peco, manifiesta: “ei concepto del dolo es uno de los mas dificiles y
controvertidos del Derecho Penal, ya que unos asientan el elemento psicolégico
en la voluntad y otros en |a representacion y el elemento ético, unos en la
conciencia de la tipicidad, otros en la conciencia de la antijuridicidad, algunos en
la conciencia de la antisocialidad y hay quienes, en la conciencia del

quebrantamiento det deber.":

El autor antes citado, concibe tres teorias, la cuales tratan de explicar la
naturaleza del concepto de dolo y son:

I La teoria de la voluntad, misma que se centra en la relacién directa entre
lo querido por el sujeto y el resuitado delictivo; lo importante es que el sujeto
quiera el resultado y dirija su voluntad a la consecucién del evento®.

Fontan Balestra, en relacion a esta primera teoria considera: “quien realiza el
acto debe conocer los hechos y su significacion {y ésta debe de referirse a la
naturaleza delictuosa de su accién y no a la exacta consecuencia de la misma),
y el autor debe haberse propuesto ocasionar el resuitado; debe haber tenido ia
intencién de realizario. No se trata de haber querido la accién, sino de haber
querido el resultado.™s

n. La teoria de la representacion, empieza por sefialar que la primera se
encierra en demasiadas exigencias subjetivas, dejando fuera varias modalidades
o subespecies dolosas, y que es necesario que ademas de considerar el

3 Peco, José. *Proyecto de Codigo Penal™, Exposicién de Motivos, Buenos Aires, 1942, p. 50.

* Ibidem., p.51.
*3 Fontian Bal Carlos. “Mi 1 de Dy ho Penal™, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 247.
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proceso psicolégico, se tomen en cuenta circunstancias externas que sirvan de
referencia para tener por demostrado el dolo.

Fontan Balestra, en relacién a la segunda teoria comenta: “las divergencias
entre una y otra doctrina no son fundamentales. La teoria de la representacién
se ha propuesto mas que nada a dirigir el haz central del enfoque del problema a
fas circunstancias externas que permitan formar un juicio para suponer que el
evento ha sido o no querido; con ello queda dicho que los partidarios de este
atimo no desconocen la necesidad de que el acto sea voluntario, lo que ocurre

es que se supone querido lo representado.™¢

Liszt, afimma: “pertenece al dolo, no solamente el conocimiento de todas las
circunstancias del hecho concreto, sino también saber que estas circunstancias
de hecho pertenecen a la definicion legal dei acto™7.

Se patentiza que Liszt es partidario de la teoria de ia representacién desde el
momento mismo en que sostiene que e/ dofo es la representacion del resuttado,
que acompafia a la manifestacion de la voluntad; y ademas por considerar que
se forma de los siguientes elementos:

a) Larepresentacion de los hechos y circunstancias de! acto.

b) La prevision del resuitado.
c) La representacion de ia causalidad del acto en los delitos de comisién, y la

representacion del no impedimento en los delitos de omision.

% Fontan Balestra, Carlos. Ob. Cit., p. 248.

*? Von Liszt, Franz. Ob. Cit., p. 403.
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Liszt, sostuvo: “al dolo también van a corresponder las circunstancias del hecho
y ademés ias que pertenezcan al tipo, sin afectar por ello los elementos que en

él se encuentran.™®

m. La teoria ecléctica o del asentamiento que conjuga la primera y la
segunda (de la voluntad y de |a representacion), en opinion de iménez de Asua,
Maggiore, Fontan Balesta y Porte Petitt es la que explica mas
satisfactoriamente el concepto de dolo.

Jménez de Asua, incluye la conciencia de vioiar el deber, y externa: “A nuestro
juicio, deben unirse |a teoria de la voluntad y la representacion para que el
etemento afectivo del dolo quede perfecto.™

Los penalistas que se adhieren a la teoria ecléctica, sefialan que el dolo esta
estructurado de tres elementos:

a) de representacion.
b) de voluntad.
c) de conciencia de la antijuridicidad.

?¢ I'bidem. p. 404.
# Jiménez de Asia, Luis. “La Ley y El Delito™, Ob. Cit., p. 363.
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Jiménez de Asua, al definir ef dolo dice: “este existe cuando se produce un
resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber,
con conciencia de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacién
de causalidad existente entre la manifestacion humana y ef cambio en el mundo
exterior, con voluntad de reslizar ia accién y con representacion del resuitado

que se quiere o ratifica.”1%0

La conciencia de la voluntad como elemento del dolo, es un punto de
controversia para algunos autores que opinan que la ignorancia de la ley no

excusa de su cumplimiento.

Reyes Navarro, no comparte lo anterior y afirma: “bastaria interpretar a contrario
sensu el mismo argumento que &l sostiene para que éste cayera por tierra; es
decir, si la ignorancia de la ley no excusa, es porque se presume que todos la
conocen, o que por lo menos tienen la obligacion de conocer; es una presuncion
jure et jure y en tal caso toda aquella persona que realice un acto doloso, se
presumird que lo hizo con conocimiento de la antjuridicidad que acarrea el
propio acto doloso, en virtud de que todos tenemos obligacién de conocer al
Derecho Positivo, y tan es asi que si fo ignoramos no nos aprovecha.™'0!

Giuseppe Maggiore, manifiesta sobre la conciencia de la antjuridicidad:
“tenemos que admitir que el conocimiento de la ilicitud es requisito del doilo,
Jpero de qué manera?, no en el sentido de que el delincuente ha de tener una
nocién técnica, juridica, precisa de la ilicitud, pues entonces seria menester ser

1% jiménez de Asaa, Luis. Ob. Cit., p. 364.
191 Reyes Navarro, Angel. “Ensayo Sobre la Preterintencionalidad™, México, 1949, Tesis Profesional,

p. 48,
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juristas para cometer un delito, sino en el sentido de que el agente al delinquir
debe tener la conciencia, no de realizer una cosa licita, sino de hacer algo ilicito,
ilegal, prohibido; en otras paiabras debe estar consciente de la falta de valor
Jjurfdico del acto realizado.™'02

En cuanto a ias clases de dolo, se habla de genérico y especifico; directo y
alternativo; de dafio y de peligro; premeditado y simple; posible y real; inicial,
concomitante y sucesivo; eventual y de consecuencias necesarnas.

Jiménez de Asta, a este respecto afima: “solo deben distinguirse cuatro clases
de dolo: directo, especifico, de consecuencias necesarias y eventual."102

La cuipa es otra especie de Ia culpabliiidad. E! concepto de culpa es mas
debatido aun que el dolo; la culpa no siempre ha sido aceptada como especie de
la culpabilidad, pues se afitna que nadie puede ser penado por una accién no
querida por él; y si la distincion fundamental entre el dolo y la culpa consiste en
que en la primera el agente si quiere (a conducta y su resultado, en ta segunda
el resultado no se quiere, por lo que se dice que no es posible punir conductas

culposas.

Maggiore, dice: “el concepto de culpa admite varias acepciones, pero entendida
como una especie de la culpabilidad, la podemos definir como la produccién de
un resultado tipicamente aentijuridico que pudo y debibé ser previsto, y que por
negligencia, impericia o descuido del agente, causa un resultado dafioso.”104

122 Giuseppe Maggiore. Ob. Cit., p.580.
' jiménez de Asuta, Ob. Cit, Tomo V, Edit. Losads, Buenos Aires, 1963, p. 680.
1% Maggiore Giuseppe. Ob. Cit., p.598.
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COrellana Wiarco, meanifiesta: “en las teorias de la naturaleza de la culpa,

encontramos las siguientes:

a) Teoria del defecto de inteligencia.

b) Teoria de la previsibilidad y prevenibilidad.
¢) Teoria del vicio de la voluntad.

d) Teoria de ia voluntad indirecta.

e) Teoriaintegral.

f) Teoria de ia faita de atencidén.

@) Teoria de la referencia animica.

h) Teoria dei error.™1°>

La teoria de la previsibilidad esta expuesta en la obra de Carrara, quien dice: “la
culpa se conforma cuando el hombre que realizé un hecho del cual resuité la
ofensa a la ley, no quiso ni previ6 esa consecuencia, sino que solc previd y
quiso el antecedente, no hay dolo con respecto & la consecuencia; si la
consecuencia no prevista, ni siquiera querida era previsible, hay culpa; si
tampoco era previsible por el agente, se tiene el caso fortuito.”100

Franco Guzman, opina: “en la teoria de Carrara se habla de que el reproche al
agente debe hacérsele en virtud de un vicio de la inteligencia, pero a su juicio, ia
ley no exige conductas inteligentes, sino solo acciones u omisiones voluntarias o

193 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit., p. 56.
19¢ Carrara, Francisco. Ob. Cit., pp. 79 y 80.
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involuntarias; ademas agrega en la culpe con representacion (o conscients), no
podemos afirmar que la prevision del resultado sea esencia de la culpa™°7,

Von Liszt, expone: “la teoria denominada integral trata de amonizar los
conceptos de la previsibilidad y del vicio de la voiuntad, con la de la faita de

atencion, asi como con la faita de sentido social."1%

El mismo Liszt, sostiene: “la culpa exige tres condiciones, la faita de precaucion,
que consiste en el desprecio a las normas de cuidado que exige el estado, la
sociedad, o las circunstancias; las normas de cuidado se determinan segun la
naturaleza objetiva de las acciones emprendidas por el agente, no segun el
caracter particular del agente; la faita de voluntad se refleja en el incumplimiento
de ia atenci6n necesaria para impedir el resultado lesivo. La falta de previsiéon
que debe agregarse a la falta de precaucion; es decir, el agente debe haber
podido prever ef resultado, para lo cual hay que tomar en cuenta las facultades
mentales del sujeto en el momento de la realizacion del acto, asi |a faita de
prevision se presenta como una falta de inteligencia. La indiferencia del autor por

la vida comunitaria.”10?

El tratadista citado con antelacion estima: “en la primera condicion hay una base
objetive que se traduce en falta de precaucién, en la segunda hay un
fundamento subjetivo, /a falta de inteligencia; y en la tercera el proceder del

% Franco Guzinan, Ricardo. *La Culpabilidad y su Aspecto Negativo”™, Criminalia, Méx.1949. p.459.
%8 Franco Guzman, Ricardo. Ob. Cit., p. 460
19 Von Liszt, Franz. “Tratado de Derecho Pcnnl" Tomo 1, p. 416.
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agente tiene una significacién antisocial por ia indiferencia a las exigencias de la
vida comunitaria, a/ agente le falta el sentido social que debe regir sus actos™*1°.

Carlos Binding propone los criterios de previsibilidad y evitabilidad para
fundamentar la teoria de la cuipa, al esbozar: “en el delito culposo debe existir,
como en el doloso, una voluntad dirigida a una accion antijuridica, pero en el
delito culposo el agente desconoce esa antjuridicidad, pero el evento es
previsible y evitable, y la cuilpa se da por existir esa conducta antijuridica que
pudo ser prevista y que podia evitarse, porque si se da el caso de que era
previsible, pero no evitable, no se daré la culpa por faltar uno de los elementos

mencionados™111,

Mezger, considera: “La llamada tecria de ia referencia animica, en la cual trata
de encontrar tanto para el dolo como para ia culpa un fundamento comun, que a
su juicio se da en la referencia animica, pues tanto en ef dolo, como en un
momento de los delitos culposos, la accion se ha querido, aun cuando el
resultado en estos ultimos no se ha querido”112.

La teoria de la referencia animica es criticada por estimar que no es posible
explicar los casos de la culpa inconsciente y los delitos de olvido, donde es dificil
hablar que el sujeto ha querido la conducta y no el resultado, cuando este ultimo
ni siquiera ha podido representar.

"'° Ibidem., pp. 417 y 418.
''! Binding, Carlos, citado por Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit, pp.374 ¥ 375.
112 Mezger, Edmund, citado por Jiménez de Asua, Luis. Ob. Cit., p.337.
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Orellana Wiarco, dice que para el sistema causalista, se consideran como

elementos de la culpa:

a) “La voluntariedad del acto inicial, es decir, debe quererse la conducta, sea
ésta comisiva u omisiva.
b) Un resultado safioso tipificado en la ley, para que podamos catalogario como

delictivo.
c) La ausencia de dolo, es decir, de la intencion delictiva; esto es, que el agente

espera que el resuitado no se produzca.

d) La prevision, o la faita de prevision del resultado, cuando uno u otro son
deberes que se derivan de la ley, o de |a propia convivencia social.

@) Larelacion causal directa entre el acto inicial y el resultado; esto significa que
debe existir un enlace entre el proceso psicolégico del agente, sea consciente o
inconsciente, y el resuitado lesivo, por no haber obrado con la prevision que

exigia la norma, ™"

Consideramos a {a culpa concepto unico;, empeio, la doctrina y la legislacion
hacen referencia & la culpa en sus diferentes especies, como son: la
imprudencia que implica obrar con temeridad, ligereza o sin precauciones; la
negligencia, que consiste en actuar con faita de precauciéon o indiferencia por ef
acto que se realiza. la impericia que radica en la falta total o parcial de
conocimientos indispensables para realizar una actividad técnica o profesional;
la ineptitud que es una deficiencia de orden natural, que no debe confundirse
con la impericia que es una deficiencia de orden técnico.

13 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit., pp. 59 ¥ 60.
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La culpa se ha clasificado de diferentes formas, como |a aceptada por la doctrina
y la legislacion, en grados de culpa; consciente o con representacion,
inconsciente o sin representaciéon. En la culpa consciente e inconsciente se
presenta la ausencia de voluntad del evento, pero en ambas existe el deber de

preverio.

El Codigo Penal del Estado de México en su articulo 8 fraccion Il consigna: “El
delito es culposo cuando se produce un resultado tipico que no se previé siendo
previsible o confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién a un
deber de cuidado, que debia y podia observarse segun las circunstancias y

condiciones personales”.

La interpretacion logica de tal precepto conlieva a los elementos que la doctrina
ha venido manejando en torno a la culpa, destacando que su estructura se cifie
a la violacién de un deber de cuidado, con lo que rebasa los conceptos falta de
pericia, aptitud, reflexion o de cuidado con los que se definia al delito culposo, es
decir suprime la ambigiiedad.

1.14 INCULPABILIDAD

Las causas de inculpabilidad, son aquellas que impiden la configuracién de! dolo
o la culpa, por no reunirse los elementos que para cada una de esas especies se

requieran.
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En cuanto a ia culpabilidad dentro del sistema causalista se han abordado las
teorias psicologista y normativista, en las cuales, segun la posicion que se
adopte respecto a elias serén las causas que admita como posibles para impedir
que nazca la cuipabilidad.

Orellana Wiarco, refiere: “por lo general se acepta como causas de exciusion de
la culpabilidad:

a) al error
b) la no exigibilidad de otra conducta."1%4

Algunos autores distinguen entre el error y la ignorancia, situaciones diversas, ya
que en la primera tiene el sujeto una concepcion equivocada es decir una faisa
apariencia de |la reslidad que no concuerda con ésta; sin embargo, en la
segunda existe el desconocimiento total, el sujeto ni siquiera concibe una idea
falsa respecto del objeto.

La mayoria de tratadistas convergen en que para los efectos del derecho, el
eiTor y la ignorancia, son conceptos que se identifican.

Jmeénez de Asua, afirma: “Los dos conceptos se reunen en uno solo y los
codigos suelen hacer uso de la expresion error, si bien el derogado cédigo

14 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit., p. 66.
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italiano prefirié decir ignorancia en su asticulo 44, ya que con este concepto
general abarca también el error.” 113

El ettor es una concepcion equivocada de la realidad, se clasifica en error de
hecho y error de derecho. El sistema causalista acepta el error como causa de
inculpabilidad, cuando el sujeto a virtud de una equivocacién e invencible
concepcién de la realidad factica produce un resulta tipico, en cambio, rechaza
el error de derecho, pues su falsa apreciacion de que el derecho ampara su
actuar no lo releva de responsabilidad.

Castellanos Tens, indica: “La ignorancia de la ley a nadie excusa de su
cumplimiento, nos lleva a concluir que el lamado error de derecho es irrelevante;
es decir, un sujeto creyendo que una conducta es licita, o ignorando que es
punible, la ejecuta; su actuar desde luego de acuerdo al principio ya sefialado
resultaria culpable porque su error no destruiria el dolo o la culpa. Asi en su
articulo 9 del Cédigo Penal Federal, antes de su reforma, prescribia que “la
intencién delictuosa no se destruiria, aun cuando el sujeto liegase a probar que
creia que era legitimo el fin que se propuso, consagrando asi la culpabilidad del
error de derecho."11¢

El error de derecho de los estados putativos que se presentan cuando el sujeto
creia realizar una conducta licita que en reslidad no existe, y produce un
resultado tipico, evidentemente un error esencial e invencible no debe producir

ninguna consecuencia de caracter penal.

3 Jiménez de Asta, Luis. “La Ley y El Delito™ Ob. Cit., p. 390.
18 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit., p. 351.



E! ertor de hecho se subdivide en error esencial y error accidental; a su vez el
error esencial se clasifica en error esencial invencible y error esencial vencible.
El error de hecho accidental, por su parte, se clasifica en error en el goipe
{aberratio ictus) y error en la persona (aberratio in persona).

El error esencial de hecho invencible se presenta cuando el sujeto llega a una
concepcion equivocada de la realidad, pero debido a circunstancias que no
podia superar; su equivoco puede recaer sobre elementos del delito, o sobre
circunstancias agravantes de la penalidad, y en ese caso se presenta el error

como causa de inculpabilidad.

Castellanos Tena, define a las eximentes putativas como: “situaciones en las
cuales el agente, por un error de hecho insuperable, cree fundadamente, al
realizar un hecho tipico de Derecho Penal, hallarse amparado por una
justificante o ejecutar una conducta atipica (permitida, licita), sin sero™117.

Jiménez de Asua, manifiesta que se aceptan generaimente como eximentes
putativas, las siguientes:

a) “La defensa putative;
b) El estado de necesidad putativo;
c) Ei ejercicio de un derecho putativo; y

1?7 Castellanos Tena, Fermando. Ob. Cit., p. 352,
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d) El cumplimiento de un deber putativo.”!1®

La no exigibilidad de otra conducta como causa de incuipabilidad se plantea en
ol sistema causalista, Unicamente para quienes aceptan la teoria normativa de la
cuipabilidad, pues esta causa de inculpabilidad se apoya en la imposibilidad de
reprochar al sujeto su conducta.

El psicologismo no puede aceptar la no exigibilidad de otra conducta, porque tai
situacion no esth referida al proceso psicolégico, sino a una valoracién, al
reproche que se realiza de ese proceso, situacion que cae fuera de esa relacion
psicologica.

Mufioz Conde, comenta: “el fundamento de la inexigibilidad de otra conducta, lo
encontramos en que el derecho no puede exigir comportamientos heroicos, o en
todo en caso, no puede imponer una pena cuando en situaciones extremas
alguien prefiere realizar un hecho prohibido por la ley, antes que sacrificar su
propia vida o su integridad fisica."1®

1.15 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

118 jiménez de Asaa, Luis. “Tratado de Derecho Penal™, Tomo VL P. 34, seflala como clases de esta
a las

nspecmlfommdemor al error de tipo, al error de p P yala
obediencia jerarquica.
11? Mufioz Conde, Fi 3 “Teoria G 1 del detito™, Ob. Cit., p. 149.
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Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que condicionan la
aplicabilidad de la pena. La comente dominante considera que tales
circunstancias son sjenas al tipo, de carécter objetivo independientes de la
accion delictiva.

Mufioz Conde, dice: “las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias
que, sin pertenecer al injusto 0 a la culpabilidad, condicionan en algin delito
concreto la imposicién de una pena. Al no pertenecer tampoco al tipo, no es
necesario que se refieran a ellos el dolo o la imprudencia del autor siendo
indiferente que sean o no conocidas por él. Entre ellas se cuentan, en nuestro
Codigo Penal (espafiol), la sentencia condenatoria en el delito de faiso
testimonio en contra del reo; la previa declaracion de quiebra en los delitos de

esa misma indole. 120

Zaffaroni, niega la existencia y valor de las condiciones objetivas de punibilidad,
pues dice: “son el dltimo reducto dogmatico de la responsabilidad objetiva, ya
que al referirse a cuestiones objetivas que inciden en la pena, rompen con el
principio de que no hay pena sin culpa; la ubicacion de estas supuestas
condiciones objetivas de la punibilidad es un problema bastante dudoso, pues
mientras unos pretenden que forman parte del tipo, pero que no son aicanzados
por el dolo ni por la culpa, es decir, por ningun conocimiento, pero los dejan
navegando en una zona neutra, fuera del tipo y del delito."12!

12 [bidem., p. 156.
12! Zafiaroni, Eugenio Raid. Ob. Cit , p.5S.



E! mismo autor dice: “lo cierto es que cualquiera que fuese |a posicion que se ia
asigne, como se conviene en que no necesitan ser abarcados por el
conocimiento, Ia voluntad ni previsibilidad, representan una severa restriccion al
principio de culpabilidad en la fooma en que implica que todo evento del que
dependa la punicién debe ser alcanzado por el dolo o por la culpa.”122

1.16 FALTA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD

Las condiciones objetivas de punibilidad entendidas para unos como requisito
de procedibilidad, y para otros como cuestiones prejudiciales, ante su ausencia
se determina que no puede procederse contra el inculpado, aun cuando los
elementos del delito estén cabalmente acreditados.

Lo anterior reafinma la idea de negar su existencia en la teoria del delito, pues
con independencia de tales condiciones objetivas se estA en presencia de un
injusto. También se estima que son modalidades del tipo en cuya ausencia
funcionan como formeas atipicas.

tas condiciones objetivas son presupuestos procesales que no deben
confundirse con los requisitos de procedibilidad, pues mientras las primeras
se subordinan a la persecucion de algunas figuras delictivas como sucede en

122 Ibidern., p. 56.



el delito de acusacién o denuncias falsas que exige sentencia ejecutoriada
o auto de sobreseimiento dictado por el ¢rgano jurisdiccional que hubiere
conocido del delito que falsamente se imputd; ias segundas se conforman
con la querella de la persona ofendida o de quien legaimente la represente.

1.17 PUNIBILIDAD

Pavon Vasconcelos, sostiene la punibilidad es: “la amenaza de pena que el
Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas,
dictadas para garantizar la permanencia del orden social.”122

La punibilidad es emenaza de pena que cada delito establece, a efecto de
que una vez realizada la conducta tipica, antijuridica y cuipable, se sancione al
inculpado. Cabe cuestionarse que si todo derecho es un orden coactivo,
entonces ¢cual es la diferencia de las normas de derecho penal?, a lo que
debe responderse: “no es el injusto, ni lo culpable, sino &l toque distintivo
radica en la tipicidad y la punibilidad que concretizan la norma penal.”

El articulo 6 del Codigo Penal vigente en el Estado de México, estatuye: E/
delito es la conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, esto es que la
punibilidad es considerada elemento integrante del delito y no una
consecuencia del mismo.

23 pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit., p.395.
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1.18 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias son situaciones especificas y excepcionales por las
cuales el legislador deja impune una conducta tipica, antijuridica y culpable;
también se les conoce como causas personales que excluyen la pena o
circunstancias en que, a pesar de subsistir la antijuricidad y culpabilidad se
excluye desde el primer momento la posibiidad de imponer una pena al

inculpado.

Jiménez de Asua advierte: “las excusas absolutorias hacen que un acto
tipico, antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se le asocie pena
alguna por razones de utilidad publica, es decir que son motivos de

impunidad”. 124

Pavén Vasconcelos, al analizar los supuestos de excusas absolutorias, en la
Legisiacién Penal Federal externa: “se deben descartar la mayoria de ellas como
el encubrimiento entre parientes, o ligados por afecto o amistad; favorecimiento
a la evasién de parientes; el aborto en caso de embarazo con motivo de una
violacion; las restantes excusas absolutorias las agrupa como sigue:

a) En razén del arrepentimiento y de ia minima peligrosidad del agente.
b) En razén exclusiva de la minima o nula peligrosidad exhibida por el autor.
c) En razén de la conservacion de las relaciones familiares.”125

12¢ Jiménez de Asia, Luis. Ob. Cit. Pag. 290.

2% pavén Vasconcelos, Ob. Cit,, p. 398.



Las excusas absolutorias que prevé el Cédigo Penal para ol Estado de
México, se encuentran indistintamente en ia parte general o en algunos
delitos en particular como acontece en el articulo 63 reistivo a Ias reglas
para sancionar los delitos culposos, que estatuye: “no se impondra pena
aiguna a quien por culpay con motivo de trénsito de vehiculos en que visje
en compafiia de su conyuge concubina, concubinario. descendiente,
ascendiente consanguineos, afines, parientes colaterales por consanguinidad
hasta e! cuarto grado y por efinidad hasta el segundo, ocasione lesiones u
homicidio & alguno o algunos de éstos”. O bien el delito de encubrimiento
al que se refiere el numeral 153 que consigna: “estaran exentos de las
penas impuestas a los encubridores, los que lo seen de su coényuge,
concubino, ascendientes y descendientes consanguineocs o afines, parientes
colaterales, por consanguinidad hasta el cuarto grado o por sfinidad hasta el
segundo, o0 que estén ligados con el responsable por respeto, gratitud o
estrecha eamistad, siempre que no lo hiciere por un interés ilegitimo ni
empleare algin medio delictuoso”.
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CAP'TL}LO SEGUNDO
GENESIS DEL FINALISMO

“La polested e castiGar y de juzger es segwrsmenie, camo esaribieron
Montesquisy y Condorcet, el ms lembie’ y “odmso” de ins poderes af que
Se ajeroe de maeners Mas voienta y drecta sobwe ies parsonas y el que se
maniiesta de ip larma mas confécbva is relectén entre Estado y ciudedsno,
entre autorkiad y bertad, entre svaaly indivic

Lumgi Ferrajobi

La corriente finalista sustenta su postura en el método ontolégico, en concreté
basa la mision del Derecho Penal en fa funcion ético-social y se aparta de fines
politicos; no es una exposicion que nada aporte al conocimiento de los
elementos del delito ya utilizados por el sistema causalista, pues busca solucion
técnica a cuestiones que no se resolvian adecuadamente.

Considera que la finalidad es un actuar dirigido de manera conciente desde el
objetivo, mientras que la pura causalidad no esté dirigida desde el objetivo, sino
que es l|a resultante de los componentes causales circunstancialmente
concurrentes, de tal suerte, que gréaficamente hablando la finalidad es vidente,

la causalidad es ciega.
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2.1 CONCEPTO SOCIAL DE ACCION

Schmidt, ideé un concepto social de accion que pretende funcionar como tercera
via entre finalismo y causalismo, pero que a veces se construye de un modo o

de otro.

Zaftaroni, destaca: “todo concepto verdaderamente social de accion, es

necesariamente finalista”. 129

Las anteriores ideas no coinciden con el concepto expresado por sus
fundadores, Schmidt, Maihofer, Mezger, Wolf, Kaufman, Wurtenberger, Jescheck
y del Rosal, para quienes ia accién consiste en la causacién voluntaria de un
resultado social o juridicamente relevante.

Mezger, apunta: “la accion es un concepto-valor que, contrariamente,
corresponde también a una imagen de hecho natural, que en el derecho penal
ostenta ia calidad de un sustantvo al que se refieren los atributos de la
antijuridicidad y la culpabilidad. El querer interno del agente que trasciende
como realizacion tipica, a la que coresponde tanto la conducta corporal del
agente como su resultado externo”.12?

Zaffaroni, afirma: “una conducta es socialimente relevante siempre que sea
conducta, o sea, siempre que implique una relacidon interpsiquica, y no hay

126 Zaffaroni, Eugenio Raul. “Teoria del Delito™, p. 142.

¥ Mezger, Ed: d. “Tratado de Derecho Penal”, Tomo L, p. 173.
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relaciones interpsiquicas que no impliquen una actitud, lo que requiere una
finalidad, con ia salvedad de que este texto solo entiende por conducta la
interferencia intersubjetiva propia del derecho, dejando de lado |as interferencias
subjetivas caracteristicas de |a ética, que también son ontolégicamente

acciones”. 128

El autor citado con antelacion refiere: “ia concepcion finalista tradicional de la
accion no es completa y cabalmente ontolégica, puesto que se le escapan
mitltiples procesos voluntarios que son acciones desde el punto de vista éntico-

ontologico”.12¢

Es indiscutible que el sistema neoclasico fundado en la axiologia de la escuela
Sudoccidental Alemana, es en definitiva también naturalista, ya que aun cuando
se percata de que ontolégicamente la accién no cae bajo la legalidad de
categorias puramente causales, enuncia la necesidad de apreciaria como si asi
fuese, a fin de satisfacer exigencias metodologicas.

Maurach, critica: “lo mismo que el concepto naturalista, el concepto social de
accién es puro concepto causal, accién es igual que causacion, es decir,
causacién de un resultado tipico en lo que se refiere al Derecho Penal™.1%

128 Zaffaroni, Eugenio Raul. Ob. Cit., p. 143.
'® tbidem., p. 144.

13 Maurach, Reinhart, “C final de i6n™ en tres i das de DPC., Vol. 1V,
manero 3, Bogota Colombia, 1965 p. 167
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2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO

En 1914 Hegler, en su obra “Teoria de los Elementos Subjetivos el Injusto”
sostuvo por primera vez que la prohibicién era objetiva, empero en ocasiones
dependia de elementos psicolégicos particulares, que el legisiador al creer el tipo
los exigia y sin los cuales la conducta no era prohibitiva y por ende antijuridica.

Jescheck opina: Elementos Subjetivos del Injusto y Elementos Subjetivos del
Tipo, son equivalentes, la primera se fija en la inclusion de todo el grupo de
elementos en los factores que caracteriza el injusto de una clase de delito,
mientras la segunda indica que estos elementos se utilizan en la estructura del
tipo. Por lo comun, los elementos subjetivos del tipo siven para constituir el
injusto de una determinada clase de delito, pero se emplean también, con menor
frecuencia para construir figuras cualificadas o privilegiedas a pestir de un delito

base”. 131

Zaffaroni, siguiendo @ Jeschek, propone la siguiente clasificacion de los tipos
con elementos subjetivos:

“Delitos de intencién, también llamados de “tendencia interna trascendents” al
dolo genérico, se agrega un fin uitratipico que el agente debe perseguir para que
se dé el tipo subjetivo, pero que generaimente no ha menester que alcance.

Entre ellos se comprenden los siguientes:

13" Hans Heinrich Jescheck. T do de D ho Penal Parte General”. Traduccion del Dr, José Luis
M i Edit. C G da 1993. p.28S.
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1. Los delitos de resuitado cortado, Que se consuman sin que el agente aicance
el fin propuesto. En efecto, de esta técnica tipificadora es el de anticipar la
consumacién, impidiendo que el hecho se quede en tentativa ante la
inconsecuciéon del fin. Ejemplo: Basta, en el cohecho propio, que e empleado
oficial reciba la dédiva para los fines indicados en Ia norma, aunque esos fines
no se realicen o cumplan; de modo similar, en el cohecho activo basta que el
particular ofrezca la dadiva para tales fines, aunque estos no se alcancen”. 132

2. Los delitos incompletos de dos actos, en los cuales ia conducta tipica es un
medio para otra conducta, no debiendo esta Uitima alcanzarse, pues en caso tal
se daria un concurso de hechos punibles. Asi sucede con |la causal 2° de
agravacion del homicidio, y lo mismo con la 3*, aunque en el primer caso la
segunda conducta es “fin” y en segundo es “medio”. Porque esa finalidad se
adiciona al dolo y sobra con respecto a él, es por lo que a estos delitos se les
denomina cominmente de “tendencia interna trascendente”. 133

Bacigalupo considera: “defitos de tendencia, la voluntad del autor debe ostentar
una especial tendencia al realizar la conducta; es decir son. especiales
elementos del &nimo, esto es, de una actitud subjetiva de! autor que determina
un especial disvalor ético-social de la accién”.1>

32 zaffaroni, Eugenio Ranl. “Teoria del Delito™, p. 316..

133 Ibidern p- 316-319.
DO, 1 de la Teoria del Delito™, Edit.. Astrea, Buenos Aires, 1974, pp.
52-53 A los elemcmos mb_;envos dal injusto, este autor prefiere lLlamarlos *“especiales elementos
arroja luz sobre su naturaleza y funcion.

bj
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Kern, dice: * los delitos de expresion son una menifestacion de voluntad que

trasciende como una declaracion del agente, con un contenido intelectual o
sentido determinado, cualquiera que sea e medio smpleado”. 13%

Daza Goémez, afirma: “el injusto en algunos supuestos, esta constituido por
elementos subjetivos de carécter esencial en el que la desvaloracién normmativa

se funda”.13

En consecuencia estimamos que los elementos subjetivos del injusto los crea el
legisiador utilizando términos como finalidad, propésito, énimo, intencion, a
sabiendas y que para el finalismo la parte subjetiva del tipo puede consistir en el
dolo unicamente, o bien, en el dolo mas un excedente de subjetividad que
dependera del tipo de que se trate.

2.3 ANTECEDENTES DEL FINALISMO

Alexander Graf Zu Dohna, en su obra “La Estructura de la Tecria del Delito” en
1936, reimpresa en 1941, expone su pensamiento sobre la teoria del delito y
rechaza por primera vez el sistema objetivo-subjetivo tradicional, cambiandolo
por ef de objeto de valoracion (accion tipica), y valoracion del objeto, que
contiene dos niveles; el autor en cita resefia: “valoracién del ipo objetivo que

133 Kern, Eduardo. ~Loa delilcs de aon”, Edit. Dep Aires, 1967. pp. 20-22. Ente ellas se
lom deliton agrRvi losde i los de icacién, los y

ademim todoa 10a casoe de mutoria inta y de icidad i instigacion y maci yan
todos los deli fi

B¢ Daza Gomez, Carlas Jusn Mamiel. “Teoria Genersi del Detlito, Edit. C Editor y D N

1998, p. 6.
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nos lieva a la antijuridicidad o justificacion de ia accion tipica y valoracion del tipo
subjetivo, que trae consigo la culpabilidad o inculpabilidad del autor”.137

Graf Zu Dohna, considera: “el delito al ser concebido con un enfoque dual
puede entenderse como la inobservancia de ia norma contenida en el
ordenamiento juridico, que contiene una amenaza de imposicion de pena; son
sus elementos: accion, tipo, antijuridicidad y culpabilidad”. 1

El doctrinario en comento fue quien primero coloco ef dolo en el tipo y dice de
este ultimo, que es tipo de accién y al dolo lo conceptia como dolo de tipo,
ademés traslada la conciencia de la antijuridicidad a la culpabilidad y no al tipo
subjetivo, por lo que el error de prohibicion excluye a la culpabilidad, sin
descarter al dolo. Sus aportaciones fueron bésicas para la construccion del
finalismo, al realizar por primera vez la divisién entre tipo objetivo y subjetivo.

Von Weber, afirmoé: “el desarrolio del Derecho Penal Alemaén, a principios de este
siglc, a sido determinante por el enfrentamiento de las escuelas penales clasica
y moderna, que discrepan sobre el tema retribucién o proteccién de la sociedad,
pena o seguridad, sosteniendo que la estructuracion del sisteme de Derecho

Penal se ha tornado problematica”.'»®

Weber, también indica: “el sistema clasico del Derecho Penal se rige sobre la
elemental y obvia diferenciacion entre las partes objetiva y subjetiva del delito;

det. “La E de la Teoria del Delito™, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,

'Y Graf Zu Dohna, Al
1958, p. 311
138 fdem.
3* Von Weber, Hellmuth. citado por Daza Gomez, Carlos. “Teoria del Delito™, Edit. Cardenas, Editor
vy Distribuidor, México, 1998, p. 19.
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fundando la antijuridicidad sobre las carecteristicas externas de determinada
conducta (conforme a la causacion del resultado), mientras que la culpabilidad
es una relacion psiquica para este resultedo, que contiene un doble
requerimiento: la imputabilidad del autor y una particular posicion respecto del
hecho en concreto, que se manifiesta en alguna de las formas de culpabilided,
como son dolo y culpa; tentativa y participacion son consideradas formas de
aparicion del delito”. 140

El invocado tratadista, analiza los verbos utilizados en ias descripciones legales
y encuentra que en los tipos dolosos la voluntad del autor esté dirigida al
resultado; a partir de su analisis surge para la dogmética penal el conocimiento
de que el legisiador tiene fundamentalimente dos posibilidades para explicar una
conducta humana antijuridica.

a) “Asentar la norma s6lo sobre el aspecto exterior y prohibir una conducta
causal de un resultado.

b) Tomar como fundamento la voluntad del autor y poner bajo pena una
conducta dirigida a un resuitado.

Bajo esa optica las conductas podran ser sefialadas como antijuridicas tanto
objetiva como subjetivamente, ademas concluye: tenemos aqui Derecho Penal
de Acto y alla Derecho Penal de Voluntad™. 14

49 Ibidemn. p. 20.

! fbidem., p.21.
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En su obra \Nebbr, hace una ciasificacion de los tipos, en causales y finales;
los primeros prohiben un resultado cualquiera que sea la actividad que genere y
para los tipos finales o prohibido esta en la conducta misma, con independencia
del resultado.

Daza Goémez, opina: “Weber introduce una variable en Ia teoria del delito, que
convierte todos los tipos penales, es decir, lo prohibido no es nunca (o causante
como tal, sino la conducta dirigida a producir el resultadc, aun en los pocos
casos en que el resultado posee relevancia. Y concluye en que contribuyé a la
construccion del finalismo, al establecer una separacién del injusto y culpabilidad
sobre las categorias del deber y el poder”.142

24 EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL

El pensamiento de Hans Weizel se ve inspirado en su deseo de combatir la
corrupcion del Derecho por el totalitarismo, sefialando que no se puede
volver al estado que guardaban |as cosas antes de su aparicion,
proponiendo que se revisen las teorias anteriores, que en parte é mismo
defendi6é y bajo las cuales se educd. Ademasas apunta que la misién principal
del derecho penal no es como creyd, la teoria causalista de indole

142 ' Daza Gomcz. C-ﬂos Ob. ClL pp. 21 y22 Webcr a dar sop al probl delos

>s en el * de ion™, Jo inj de los dehi
cslncausad.e.lxanludoz:«mﬁmﬂ.smoelmododemlméndehtecmelmododcdnecc:éndc
los medios en forma cc )j ido en el P

76



preventiva, sino ético—eocial, estimando que es mas esencial que el
amparo de los bienes juridicos particulares concretos, la mision de asegurar
on los ciudadanos el permanente acatamiento legal ante los bienes juridicos;
es decir, la fidelidad frente al estado, ef respeto de la persona (de la vida
ajena, la salud, la iibertad, honor, etcétera), pues el sélo amparo de los
bienes juridicos tiene un objetivo negativo - preventivo, policiali preventivo,
mientras que la mision central del Derecho Penal es ia naturaleza positiva
ético—social.

Por eso debe expresar de manera precisa ésta funcion en su estructura,
ante todo mediante una distincion nitida frente a las medidas finalistas
meramente preventivas; esto es que la pena debe aplicarse solamente
contra acciones reprobables desde el punto de vista ético-social y no
abusando de ella para la obtencion de fines politicos, su presupuesto debe
ser solamente la culpa, no la peligrosidad del autor.

Considera también que las personas que no son capaces de un compromiso
ético—social, que dejan de serio o que no o son en escala suficiente, es
decir, en enfermos mentales y en los graves criminales habituales se
deben aplicar medidas preventivas de seguridad.

Concluye que dentro de éstas tendencias que aspiran a reponer en su
lugar la funcién ético—social del Derecho penal y a extraer sus
consecuencias dogmaticas, debe considerarse la estructuracion de la teoria

elresmmdopep_eneoedtipodeu‘es__delitos,paonoal" de los mi P do a lo

SUrNo una >
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de la accién finalista que plantee una sistematizacion de la dogmética juridico-
penal diversa a la causalista.

En los afios treinta cobra auge la obra “Derecho Penal Alemén” de Hans Welzel,
quien posteriormente modificé algunos puntos bésicos de su doctrina en su libro
“E! Nuevo Sistema del Derecho Penal”.'®

Ei tratadista establece la limitacién del poder punitivo del Estado Nacional
Socialista y retoma el pensamiento de otros tratadistas, dando origen en esa

forma a la Teoria Finalista de la Accion.

Weltzel, afirma: “la accion finalista es la realizacion de una voluntad plena de
sentido que esta dirigida a lograr objetivos determinados, y que no se puede
separar ol contenido objetivo de la accién, sin que ésta, en cuanto fenémeno
social, pierda su valor de realidad™ 144

El autor en cita sostiene: “si bien el delito parte de una accién, y que ésta es
conducta humana voluntaria, la misma tiene una finalidad, un fin, no como lo
explica la teoria causalista que prescinde del contenido de ia voluntad o del

fin"_ 145

143 Welzel, Hans. “Derecho Penal A an”, Parte G 1. T
Juridica de Chile, Santiago, 1987. p.24
* Ibidem. P. 26.
% 1dem.
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El propio doctrinario Alemén considera: “la misién del delito consiste en la
proteccion de los valores elementales de conciencia, de carécter ético-social, y
sélo por induccion la proteccion de los bienes juridico-particulares”. 146

Welzel, también esboza: “la accion humana es ejercicio de actividad final. La
accion es un acontecer final, no solamente causal, ia finalidad o el caracter de
final de !a accidon se basa en que el hombre, gracias a8 su saber causal, puede
prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su activided,
proponerse fines diversos y dirigir su activided conforme a su plan y a la

consecucion de estos fines™. 147

En la teoria de la acci6n final Welzel, rechaza la fundamentacion “naturalistica”,
y por tanto, el que {a accion sea entendida como un mero proceso casual ciego,
carente de sentido, y en su lugar, se hace resailtar el momento final de todo
proceder humano. Conforrme a esta nueva concepcion, la accién es “actividad
final", es ejercicio de la actividad final humana, y como tal, es un acontecer final

y no solamente causal.

'4¢ Ibidem., p.27.

"7Ib:dcm P. 29. HlnchIz.el. poyandose en los deb ét ial queneh.l.lmmemosmd
£ d.ehs o que imp parte de la idea, de que
todo Estado de Derecho, debe ,,; por un Dx h Pa\ﬂdelmor,da\dehpmndzbamde
acucrdoalgradodeculpabmdaddclsu_)eloactxvo.ynode a la peligrosidad del autor, ©
ho penal de autor, que imp en los Estad itarios o totalitarios, en donde
lapermrcbmelgndode bilidad por los isti que In disti
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2.5 ACCION FINALISTA

La teoria finalista de la accién, aborda el estudio de los conceptos accién,
tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y punibilidad; empero, les da
un tratamiento distinto que trae como consecuencia soluciones a problemas que
no encontraba la teoria causalista, como tentativa, participacion, autoria entre
otros.

Orellana Wiarco, al retomar el concepto de accién de la teoria causalista,
comenta: “la accion es una manifestacion de la voluntad por medio del
movimiento corporal {0 ausencia de ese movimiento corporal), que produce un
resultado; mientras que para la teoria finalista, la accion humana es el ejercicio
de la actividad finalista.” 148

Lo anterior se traduce en que |a finalidad o actividad finalista de la accidon se cifie
a 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 a la obtencion de esos objetivos.

Orellana Wiarco, también cita: “la accion pasa por dos fases, interna y externa.
Interna:

a) El objetivo que se pretende aicanzar o proposicion de fines.
b) Los medios que se emplean para su realizacion.

8 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit., p.90.
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¢) Las posibles consecuencias concomitantes o secundarias que se vinculan
con el empleo de los medios, que pueden ser relevantes o irrelevantes.

Externa:

a) La puesta en marcha, la ejecucién de los medios para cristalizar el objetivo
principal.

b) Elresuitado previsto y el o los resuttados concomitantes.” 14

E! sujeto para la teoria finalista de la accién al realizerfa estA actuando
finalisticamente, el dolo se encuentra inmerso en su accion, y ésta no puede ser
un mero proceso casual como en la teoria causalista.

Roxin, apunta: “el sujeto que no comprende el carécter injurioso de sus palabras,
la ajeneidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta no actia dolosa, ni
finaimente en el sentido juridico penal.”130

En la teoria de la accién finalista, dolo y culpa no se ubican en la culpabilidad,
sino en la accion tipica, dejan de ser especies de la culpabilidad, como los
considera la teoria causalista, pues ahora constituyen el fin de la accion.

® Ibidem. p. 90. Lavnloncxénp:nﬂpuadem:obmmﬂqmande:smﬁmdehmémm

vez que ésta sc ha do en cl Puede 'quedﬁnprmc:pdmxnelcvmlc

desde ¢l punto de vista penal ¥ no lo sean los ef: i o los di para

realizarlo. Por ello, una accion solo puede id, finali en relacion a los ttados que se

hnya prop v i el sujeto y de sus cfe ff y P de otros
no prop al no quedar d de posibl i i o dari

estarernos en de itad \]

132 Roxin, Claus. “Probl Basi del Dy ho Penal™, C. 36n a la Critica de la Teoria Final

de la Accidn, Edit. Romo, Madrid, 1976, p. 93.
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Roxin, enfatiza: “a ia teoria finalista de la accién se le objeta que en el caso del
dolo eventual o en los delitos culposos, se pueda hablar de accién, ya que en el
dolo eventual o en la culpa con representacion, y aun en la culpa sin
representacion, no se podria plantear la finalidad de la accién.”15!

Roxin, continua: “la objecion se salva en virtud de que el hombre se propone una
accion, pero al ejecutaria se producen consecuencias concomitantes o
secundarias, pues en el doio eventual o en la culpa, sea con representaciéon o
sin ella, se ejecuta una accion con una finalidad, pero ésta no se logra, porque
se desvia a un resultado concomitante o secundario, como es el caso de la
persona que limpia el arma de fuego, al hacerlo ésta se dispara y el proyecti
mata a una persona, este resultado desviado de su accion, es secundario.™152

La teoria finalista concibe a ia omisién dentro del concepto conducta humana; el
concepto de accion abarce también la omision.

Gustavo Radbruch, a este respecto dice: “no es posible hablar de un concepto
general que sea comprensivo de accion y de omision, ia accion se traduce en
hacer y la omisién en un no hacer153,

Von Liszt, sostiene: “la accién y la omision se pueden equiparar, pues la
produccion de un resultado y la no evitacion de un evento, son consecuencia de
la voluntad del sujeto y de la antijuridicidad de ellos.™>4

3 Ob. Cit. p. 93.
152 Ibidem. p.94.
:: Radbruch, Gustavo, citado por Orzllana Wiarco, Octavio Alberto. Ob. Cit, p. 93.
Idem.
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Podemos afirmar que el finalismo coincide en parte con el pensamiento de Liszt,
en lo concerniente a que puede concebirse una conducta genérica dentro de la
cual caben como subclases el hacer y el omitir de los delitos dolosos, pues
ambos importan comportamientos dominados por la voluntad, pero difieren en
que el finalismo considera que accion u omision son dirigidos a un fin

determinado.

Maurach, estma: “la posicion finalista unificadora de los conceptos de accién y
omision, ha acufiado las expresiones accién por hacery accibn por omitir.” 155

En el sistema finalista el fin perseguido en la omisién, como el fin propuesto en la
accion, deben estar dominados por ia voluntad del agente, asi el dominio
potencial del sujeto basta para convertir una inactivided en omision.

El problema fundamental en el tema de la omisidon en los sistemas causalista y
finalista emerge del nexo causal, y es motivo de interminables discusiones, ya
que en la omision simple se habla de nexo juridico; en los delitos de comisién
por omision en que se dan un resultado material y el nexo causal se piantea
en la posibilidad de que el resuitedo no se hubiera producido si el sujeto
realiza la accion ordenada por la ley, teniendo el deber juridico de obrar.

El sujeto obligado por la norma tiene la posicion de garante, consistente en el
deber de evitar el resultado, posicién que se desprende de la ley cuando ésta
sefala al sujeto determinado deber cuyo cumplimiento deriva de su cargo,
profesion, empleo o lazos familiares, como seria el caso del guardavia que omite

133 Reinhart, Maurach. Ob, Cit., p. 254.
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ol cambio de via para el paso de un tren y se produce un accidente. La
Legisiacion Penal vigente en el Estado de México, consigha como presupuestos
de la calidad de garante |a ley, ol contrato y el actuar precedente.

La teoria finalista de la accion distingue un resultado producido por la accién
causal, entre la conducta hurnana y ese resultado, como expresién naturalista
causalista; en cambio, el resultado es producto de una acci6n finalista.

Welzel, concibe: “el problema radica en la capacidad de la voluntad de prever,
dentro de ciertos limites, las consecuencias del engranaje de la intervencion
causal, y merced a ello dirigina de acuerdo a un plan, a la consecuciéon del fin, es
ia voluntad consciente del fin, que rige & acontecer causal, ia columna vertsbral

de la accion final.”15¢

En ese orden de ideas, para que fa accién y la omision sean tipicas, deben tener
una finalidad, entonces se matizan de doio o de culpa, segun le conducta se
dirija a la obtencion voluntaria del fin, o bien que esa voluntad del sujeto debié
prever dentro de {os limites exigibles, el carécter dafioso de su comision.

La teoria causalista en ia que todo lo objetivo se refiere a la acci6n y a la
antijuridicidad, y lo subjetivo a la culpabilidad, es desechado por el finalismo, por
oponerse a la realidad, mostrarse incapaz, aferrarse a esa situacion de irrealidad

% Welzel. Hans. “Derecho Penal Aleman”, Ob. Clt . P. 54. En este punto, el finalismo difiere
redical del pues la i6n va a dgjar de ser objctiva y pasa a ser un
concepto objctivo y subjetivo, ob_;cmio en cu.nto & que la voluntad se va a manifestar por el
movimiento corporal, © por su ausencia, ¥ subjetivo porque la voluntad la va a proyectar en forma
dolosa o culposa.
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que le impide resolver los problemas tedricos y précticos que esa dualidad
plantea.

26 FALTADEACCION

La ausencia de accién en la teoria finalista, la encontramos cuando no se
presentan las fases en que se puede dar ia accién; esto es, cuando el sujeto no
se ha planteado la realizacion de un fin, no ha seleccionado los medios para
lograrfo, o no ha considerado los efectos secundarios; o bien, al realizer la
conducta se producen efectos que no son los esperados, tampoco sus
concomitantes pertenecen & la accion propuesta, sino que el resultado se
produce en virtud de un mero proceso causal, en el cual la finalidad nada tuvo

que ver como acontece en el caso fortuito.

La teoria finalista acepta como casos de ausencia de conducta, !a fuerza fisica
exterior irresistible (vis absoluta); los movimientos reflejos; los estados de
inconsciencia (suefio, sonambulismo, embriaguez letargica y la hipnosis).

Porte Petit, sostiene: “las legislaciones penales de México cometen el error
técnico de considerar como excluyente de responsabilidad a la vis absoluta o
fuerza fisica, cuando constituye un aspecto negativo dei delito, hipétesis que
queda sistematizada en la férmula nullurm crimen sine actione.”'57

ia de Im D i dico Panal", Ed. Pérmua México. DF,

7 Porte Petit, C: dap, Cs ino. “I
1954, p. 30
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Castellanos Tena, dice: “es unanime el pensamiento en el sentido de considerar
también como factores eliminatorios de la conducta a la vis meior (fuerza mayor)
y a los movimientos reflejos; operan, porque su presencia demuestra |a faita del
elemento vadlitivo, indispensable para la aparicion de la conducta que, como
hemos dicho, es siempre un comportamiento humano voluntario; solo resta
afiadir que la vis absoluta y la vis mayor difieren por razén de su procedencis; la
primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza; es decir, es energia no
humana; los actos reflejos son movimientos corporailes involuntarios (si el sujeto
puede controlarios o por lo menos retardarios, ya no funcionan como factores

negativos del delito).”1%2

Villalobos, considera: “en el sonambulismo si existe conducta, pero faita una
verdadera conciencia, ya que el sujeto se rige por imagenes de subconciencia,
provocadas por sensaciones externas o internas y por estimulos sométicos o
psiquicos; esas imagenes so6lo producen una especie de conciencia no
correspondiente a la realidad (inimputabilidad). Ademas dice que en el
hipnotismo la inimputabilidad deriva del estado que guarda el individuo, en el
que se dice hay una obediencia autornética hacia el sugestionador, sin que
tenga relevancia el argumento comunmente esgrimido, respecto a que no es
posible lievar a cometer un delito a quien siente por & verdadera

repugnancia.” 15

k= Tenha. F do. “Li i El del Dy Penal", C & g
""" Ed. Péruas. Méxi. DZF. 2001, p. 165
3% villalobos, I 10. D ho Mexi ", Ed. Pormua. México, D. F. Quinta Edicién. 1994, p. 408.

86



2.7 ACCION TIPICA FINALISTA

Recordemos que Beling en 1906, crea ia teoria del tipo y la tipicidad, que vienen
a constituir un instrumento valioso para consagrar el principio nuflum crimen sine
lege; a partir de la creacién dei tipo, Ia ley va a delimitar por un lado Ia
responsabilidad en que puede incumir el individuo ante la ley penal y por el otro
el derecho del propio individuo de que sélo si encuadra su conducta en la
descripcion del tipo penal, seré posibie sancionarfo.

Zaffaroni, sefiala, el tipo tiene triple funcién:

a) “funcién represiva de las conductas que encuadren dentro del tipo penal
(tpicidad).

b) funcion de garantia, pues sélo las conductas tipicas podran ser sancionadas
(nullum crimen sine lege).

c) funcion preventiva, ya que el tipo penal pretende que la prohibicion contenida
en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenge de realizar

conductas tipicas”. 160

En el finalismo la accién y la omision se encuentran previstas en la ley, el
legistador no puede prescindir del contenido de la voiuntad, ia que esta integrada
de finalidad; el proceso de selecciéon de acciones finalistas en Derecho Penal se
denomina tipificacién de acciones; por eso el contenido de la voluntad forma
parte de la descripcion tipica; |a finalidad se concreta en Derecho Penal en forma
de dolo o de imprudencia y en forma activa u omisiva.

160 Zaffaroni, Eugenio Rail. Ob. Cit., p. 446.
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En torno a io expuesto Gémez Benitez, argumenta: “la ubicaciéon del dolo o de la
imprudencia entre los slementos de la tipicidad penal introduce la finalidad, y en
este sentido, elementos subjetivos, en todos los tipos penales; cuestion ésta no
solo inevitable, ya que los tipos describen acciones y éstos implican siempre
finalidad.™16!

Richar Bus, esgrime: “el injusto esté determinado no sélo objetivamente por el
resultado reprobado, sino también subjetivamente por la voluntad reprobada que
se expresa en la accion. El dolo se convierte en elemento subjetivo de la accién
y del injusto y con esto se lo amanca de ia culpabilidad.”1%2

En el finalismo el tipo penal esta compuesto no sé6lo de elementos objetivos, sino
también subjetivos.

Muiioz Conde, ai respecto sostiene: “la accion u omision humanas subsumibles
en el tipo no son simples procesos causales ciegos, SiNO procesos causales
regidos por la voluntad.” 182

El mismo autor refiere:. “a nivel de tipicidad debe tenerse en cuenta el contenido
de esa voluntad; por eso el tipo de injusto tiene tanto una vertiente objetiva (tipo
objetivo), como subjetiva {tipo subjetivo), cuyos elementos objetivos son:

6! Gomez Beni José A 1. *Teoria Juridica del Delito™, Parte Geneml, Edit. Civitas, Madrid,
1988, p. 70.

%2 push, Richar. “Modemas Transformaciones de la Teoria del Delito”, Edit. Temis, Bogota
Colombia, 1969, p. 19.

163 Muiioz Conde, Francisco. Ob. Cit., p. 53.




a) El sujeto activo (autoria y participacién).

b) El sujeto pasivo.

c) El bien juridico tutelado.

d) La accién u omision.

e) El resultado tipico en los delitos de resultado.

f) Los elementos normativos.

@) Las circunstancias objetivas de agravacion o atenuacién contenidas en el

tipo penai."154

El dolo para los finalistas es de tipo o de hecho; o sea, una voluntad de realizer
of hecho tipico, que también se ha llamado dolo natural; este concepto de dolo
natural o de tipo, es una consecuencia directa de su consideracion como mera
finalidad especifica, es decir, una consecuencia de fa estructura légico objetiva

de la accion.

En el finalismo los aspectos objetivo y subjetivo del tipo se encuentran en
estrecha relacion, inclusive Welzel, connota: “el tipo objetivo no es objetivo en el
sentido de ajeno a los subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado. Comprende
aquelio del tipo que tiene que encontrarse objetivado en el mundo exterior.”185

Al ipo penal también pertenecen Ias acciones culposas en las que ia voluntad
de la accion no se dirige al resultado tipico, empero, se proyectan con

' Mufioz Conde, Fi i Ob. Cit., p. 54. Los el bjeti del tipo atienden a diciones
de la finalidad de la accidn u omision, o sea el dolo. Como elementos subjetivos del tipo se pueden
considerar unicamente al dolo o la culpa. De esta forma la teoria finalista coloca al dolo y ala culpa
como elementos del tipo, y no como elementos de la culpabilidad, como lo hace ia teoria causalista.

163 Welzel, Hans. Ob. Cit., p. 93.
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consecuencias intolerables sociaimente, en donde el sujeto, o bien confia en que
no se producirén, o ni siquiera pensé en su produccién.

En delitos culposos al dirigirse a la produccion de resuitados socialimente
reprochables a consecuencia de la imprudencia, faita de cuidado o prevision; es
el Juez quien debe investigar cual era el limite del cuidado requerido; de tal
suerte que en los ilicitos culposos la accion no estd precisada como en los
delitos dolosos, ya que ia ley al sefialar “actiua con faita de prevision y cuidado™,
no determina la conducta culposa, por lo que estamos ante tipos abiertos que
requieren ser complementados por el Juez de la causa del sujeto activo, en
relacion al deber de cuidado que debia y podia observar de acuerdo a las
condiciones personales en que se encontraba, para evitar el resultado que se

produjo en cada caso concreto.

Serrano Gonzdlez, en lo concerniente a los delitos culposos indica: “una
explicacion concebida de tal manera obedecia a que, como el resultado no era
posible conectarfo en modo alguno, con la finalidad del autor, se entendia que
en la imprudencia el criterio decisivo consistia en la evitabilidad final del

resultado causalmente producido."10

16¢ Serrano Gonzalez de Murillo, Luis. “Teoria del Delito, I d D ina G 1y R
Legal”, Editado por el Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 172,
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2.8 CAUSAS DE ATIPICIDAD

En la teoria finalista, las causas de atipicidad se presentan cuando faita alguno
de los elementos objetivos o subjetivos exigidos por el tipo, de tal modo que
seran causas de atipicidad la ausencia de algon elemento objetivo.

Mufioz Conde, seiiala como causa de atipicidad por ausencia de algun elemento

objetivo, las siguientes:

a)
b)
<)
d)
e)
N

9)

“Faita del niumero o calidad del sujeto activo.

Falta del nimero o calidad del sujeto pasivo.

Falta del bien juridico tutelado.

Faita de la accién u omision.

Falta del resultado tipico en los delitos de resultado.

Faita de los elementos normativos.

Falta de las circunstancias objetivas de agravecién o atenuacién contenidas

en el ipo penal.”1%7

Ahora bien, para el finalisrno la ausencia de alguno de los elementos subjetivos
del tipo, se traduce en falta de énirmo, propésito, fin (delito doloso), o bien, culpa
(delito imprudencial).

%2 Mufioz Conde, Francisco. Ob. Cit., p. 82.
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2.9 ANTIJURIDICIDAD

Beling establecié que la antijuridicidad se encuentra separada del tipo; sin
embargo, otros doctrinarios como Mayer, Hegler y Mezger, afirman que el injusto
penal se integra por la tipicidad y ia antijuridicidad.

La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo en el sentido de un juicio de valor
general, asi se establece en la teoria finalista.

Mufioz Conde, comenta: “el término antijuridicidad expresa la contradicciéon entre
ia accion realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. A diferencia de lo
que sucede con otras categorias de la teoria del delito, 1a antijuridicidad no es un
concepto especifico del Derecho Penal, sino un concepto unitario, valido para
todo el ordenamiento juridico, aunque tenga consecuencias distintas en cada

rama dei mismo."168

La teoria finalista distingue entre la antjuridicidad e injusto, aun cuando algunos
autores las usan como equivalentes.

Welzel, entre otros autores del finalismo afirma: “la antijuridicidad es una relacién
una contradiccién entre los miembros de una relacion, 1o injusto por el contrario,
es algo sustancial, la conducta antijuridica misma."1#

Lo injusto es la forma de la conducta antijuridica misma, por ejemplo la
afectacion de la posesion en el delito de despojo; I8 antijuridicidad es una

%% Ibidem., p. B3.
1¢® Welzel, Hans. Ob. Cit., p. 98.
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cusiidad de esas formas de conducta y precisamente la contradiccién en que se

encuentra con el ordenamiento juridico.

2.10 CAUSAS DE JUSTIFICACION

En el finalismo la conducta tipica, es un indicio de la antijuridicidad, o sea, ese
indicio puede ser desvirtuado;, los ordenamientos juridicos consignan
disposiciones permisivas que impiden que la noma general abstracta se
convierta en deber juridico concreto; estas disposiciones son causas de

justificacion.

Las causas de justificacion no excluyen la tipicidad la que subsiste; sin embargo,
esa conducta tipica dolosa, no sera antjuridica si existe una causa de

justificacion.

La accién de privar de la vida & otro en legitma defensa deja subsistente la
materia de prohibicién, el tipo, lo que anula es la antijuridicidad de la conducta, el
hecho concreto est4 amparado por una causa de justificacion.
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211CULPABILIDAD

La culpabilidad es ia medida de la pena, por lo que se considera el fundamento

de la pena

Roxin, al aborder el tema sefiala: "la culpabilidad cumple finalidades de
prevencion general y especial, pero no de carécter retributivo, ya que la pena en
su aplicacion busca la resocializacién del delincuente, que de lograrse surtiré el

efecto de prevencién especial.”17°

Los elementos de ia culpabilidad para el finalismo son:

a) Laimputabilidad o capacidad de culpabilidad.
b) El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido.
c) La exigibilidad de un comportamiento distinto.

Welzel, asevera: “la culpabilidad es la faita de autodeterminacién conforme a
sentido en un sujeto que era capaz para ello. No es la decisién conforme a
sentido a favor de io malo, sino el quedar sujeto y dependiente, el dejarse

arrastrar por los impulsos contrarios al valor.” 17!

Mufioz Conde, la conceptua: “es la facultad humana fundamental que, unida a
otras (inteligencia, efectividad), permite la atribucién de una accién a un sujeto y,

7% Roxin, Claus, “Teoria del Tipo Penal”, Edit. Depalma, Buenos Aires, 1979, p. 266.
! Welzel, Hans. Ob. Cit, p. 209.
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en consecuencia, la exigencia de responsabilidad por la accién por él
cometida” 172

2.12 CAUSAS DE INCULPABILIDAD

La teoria finalista percibe que las causas de inculpabilidad son aquellas que
anulan cualquier elemento de |a cuipabilidad; pues impiden que se presente la
capacidad de culpabilidad (inimputabilidad), la comprensiéon de lo injusto (efror
de prohibicion), o la exigibilidad de la conducta ajustada a derecho.

La faita de capacidad de culpabilidad se presenta cuando hay ausencia de algun
elemento cognoscitivo (intelectual) o de voluntad (volitivo), que puede ser la faita
de inteligencia, o bien la madurez que proporciona la mayoria de edad (ficcion
legal), o que acarrea como consecuencia la inculpabilidad.

En cuanto a la inexigibilidad de otra conducta son excepciones al principio
general del deber de cumplir con los mandatos normativos.

Mufioz Conde, externa: “el derecho no puede exigir comportamientos heroicos, o
en todo caso, no puede imponer una pena cuando en situaciones extremas

' Musioz Conde, Francisco. Ob. Cit., p. 133,
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alguien prefiere un hecho prohibido por ia ley penal, antes de sacrificar su propia
vida o su integridad fisica.”t73

El mismo tratadista dice: “la no exigibilidad de un comportamiento distinto en
esas situaciones no excluye la antijuridicidad(ei hecho no es justificado por el
ordenamiento), sino la cuilpabilidad (el hecho sigue siendo antijuridico, pero su
autor no es cuipable).”174

En opinion de Vela Trevifio, las causas de incuipabilidad son: “ las circunstancias
concurrentes con una conducta tipica y entijuridica, atribuible a un imputable,
que permiten al Juez resolver la inexigibilidad de la conducta diferente a la
enjuiciada, que seria conforme a derecho, o que le impiden formular en contra
det sujeto un reproche por ta conducta especifica realizada.” 175

Ei autor en comento advierte: “Las causas de inculpabilidad seréan aquellas que
lleven al titular del juicio a resolver en cierta y determinada forma, ese juicio
relativo a la cuipabilidad que, en este caso, seria en el sentido de determinar que
no hay cuipabilidad por el hecho, sea por inexigibilidad o por irreprochabilidad.
En ambos casos ia consecuencia es la misma no hay delito en razén de la
imposibilidad de integrar la unidad conceptual por ausencia de culpabilidad™.17¢

En resumen podemos afimar que el 6rgano jurisdiccional al emitir la sentencia
que pone fin al proceso esta obligado a analizer la exigibilidad normativa a cargo
del sujeto y de constatar que carece de capacidad de culpabilidad, o bien que

m

Munoz Conde, Francisco. Ob. Cit., p. 164.
17 tdem.

175 vela Trevifto, Sargio. “Culpabilidad e i sbilided". Ed. Trillas. México, 1985. Pag.275.
178 tbidem
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operé con desconocimiento de la antijuridicidad o en su caso no le era exigible
un comportamiento diverso, pues de actualizerse alguno de estos elementos,
aun y cuando la conducta fuese tipica y antijuridica seria inculpable, lo que
conlieva a no declarario penaimente responsabie.
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. CAPITULO TERCERO
CUERPO DEL DELITO Y ELEMENTOS DE TIPO PENAL

“Es regia geners! e indisputable. Que donde Quiera que hay un derecho
egal, tamtedn hay defensa de ese JOCho mediante pIO0 O SCCKON

Sempre que 8] dareaho as nvadido”
Guilirmo Blackstone.

El procedimiento penal es el conjunto de actividadesy formas regidas por el
Derecho Procesal Penal, que se inician desde que el Ministerio Puablico
tiene conocimiento de un hecho delictuoso, prolongéndose ante el d6rgano
jurisdiccional hasta el momento mismo en que se dicta la sentencia
definitiva, de tal suerte que (os conceptos “cuerpo del delito” y “elementos del
tipo™ integran parte de esas actividades o formas tendientes a una eficaz

aplicaciéon del derecho penal.

Los conceptos procesales “cuerpo del delito” y “elementos del tipo™ son objeto de
un estudio comparativo en el presente capitulo con e! propédsito de dejar
establecidas sus semejanzas y diferencias, para lo cual se parte de la definicion
de cada uno de ellos, naturaleza juridica, elementos que los integran y su
comprobacion respectiva, a efecto de establecer cudl es mas garantista pera los

inculpados.
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31 CONCEPTO DE CUERPO DEL DELITO

Rivera Silva, sostiene: “ef cuerpo del delito es la parte de un todo, dela
misma manera que el cuerpo del hombre es una paste de la entidad
hombre. En cuanto que el cuerpo del delito es parte de un todo, se
necesita conocer primero el todo, para después entender que porcion
corresponde a aquél. El todo a que se refiere el cuerpo del delito es el
delito real el acto que presentéandose con su complicadisima marafia de
elementos (intencion, proceder, cambios en el mundo externo, etc..), una
parte de ellos encaja perfectamente en la definicion de algan delito hecha
porla ley."177

Julio Acero opina: “el cuerpo del deiito es el conjunto de los elementos
materiales que forman parte de toda infraccion o si se quiere insistr en
identificario con elia, aclaremos cuando menos que es el delito mismo pero
considerado en su aspecto meramente material de hecho violatorio, de acto
u omisibn previstos por la Ley; prescindiendo de los elementos morales
(intencién dolosa, descuido de la gente o lo que sea) gque hayan ocurrido en
tal acto y que son parte también de la infraccion pero solo para construir la
responsabilidad, no el cuerpo del delito™.172

Gonzalez Bustamante, manifiesta: “el cuerpo del delito es todo fenomeno en
que interviene el ilicito penal, que se produce en el mundo de relacién y que

7 Rivera Silva, Mamucl. “El Procedimiento Penal’. Ed Pama México, 1997. p. 160.
'™ Acero, Julio. “Procedimianto Penal”. Ed. Cajica. S. A. México, 1985. P. 95.
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puede ser mpreciado sensoriaiments, pues esth constituido por el conjunto de
elementos fisicos materiales, que se contienen en la definicién”. 170

Gonzélez Blanco, dice: “por cuerpo del delito debe entenderse al resultado de
los dafios causados por el comportamiento corporal del inculpado, es decir a
los elementos materiales u objetivos que integran en cada caso ef tipo descrito
por la ley penal, con la abstraccion de aquélios que pueden catalogarse como
subjetivos, como son el engafio y el lucro indebido en el fraude por ejemplo,
porque estos se refieren al problema de la culpabilidad™. 1%

Alcala-Zamora y Levene, considera que el cuerpo del delito comprende:

a)‘Las cosas que constituyen los medios materiales del delito.
b)Las cosas que constituyen la finalidad del delito.
c)lL.as cosas sobre ilas que se ha cumplido el delito.

Esa figura juridica se encuentra dada por los elementos que se podrian
denominar el corpus criminis; el corpus instrumentorum, y el corpus probatorium;
el primero es |a persona o cosa sobre la cual fueron ejecutados los actos que
la ley sefiala como delictuosos, o la persona o cosa que ha sido objeto de
delito; el segundo es la comisién del hecho delictuoso que muchas veces
requiere la utilizacion de instrumentos o medios destinados a facilitar la
actividad de! delincuente como es el arma conla que se causan ias heridas o
las herramientas que utiliza el ladron en la comision del delito; y el tercero son

'” Gonzalez Bustamante, Jua Jasé. “Principios de D Pro Panal M ™. Ed. Pomia. México,
1967. P. 159-160.
' Gonzilez Blanco, Albarto. “El Procedimisnto Penal”. E4. Alomass, México, SF. p. 103,
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las piezas de convicciéon a las que puede definirse como las huellas, rastros y
vestigios dejados por el imputado en la comision del hecho delictuoso”. 181

legisiativas se concretizan hasta el

Consideramos que las hipétesis
la conducta subsumible

momento mismo en que una persona fisica resaliza
en aiguna de ellas, por tanto “cuerpo del delito” es el conjunto de
elementos materiales o externos que conforman la descripcion legisiativa, su
concepto es meramente procesal y su existencia induce al juez a la certidumbre

de la comisioén de un hecho delictuoso.

3.2 NATURALEZA JURIDICA DEL CUERPO DEL DELITO

Con el proposito de establecer la naturaleza juridica de “Cuerpo del delito”
es necesario ubicaro en el Derecho Procesal Penal y concretamente en la
estructura del Procedimiento Penal; adem&s no se debe confundir con los
medios de prueba utilizados para su comprobacion.

Diaz Clemente, indica: “Cuerpo del delito no se prueba a si mismo, sino que
debe ser probado por cualquiera de los medios autorizedos por ia ley, como son
la inspeccion ocular, el dictemen pericial o la declaracién testimonial, todos ellos

14! AlcalA-Zamora y Levene, Niceto. “Detecho Procesal Panal". Ed C.K. Buenos Aires. 1945. p. 253, 254 y 25S.
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elementos probatorios destinados a verificar |la existencia de un hecho
delictuoso™.182

Zamora Jiménez, precisa: “cuerpo del delito es el objeto gue debe
demostrarse a través de distintos medios de pruebe, pues de acuerdo con su
naturaleza juridica se compone de un conjunto de circunstancias facticas que
deben ser objeto y no medio de prueba, por ello se puede afirmar:

a) Lapersona o cosa en que se llevé acabo el acto criminal.

b) Los medios utilizados para ese fin.

c) Los elementos de prueba que seran necesarios para demostrar que
historicamente acontecié un hecho previsto en la hipitesis legisiaiva como
delito”. 18

Se comparte el anterior concepto pues ciertamente |la naturaleza juridica de
“cuerpo del delito” se cifie a los hechos circunstanciados que son objeto
de prueba y no al medio para su acreditacién, sin que sea valido confundirfo
con las condiciones de punibilidad, pues éstas ocasionaimente se contienen
en algunas figuras delictivas.

2 Diaz, Clemente. Ob. Cit, p. S0.

10 Zamora Jinésez, Artwo. “Cesrpo del Delito y Tipo Peaal™, Angel Editor, México, 2000, p. 41
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3.3 ELEMENTOS INTEGRANTES DEL CUERPO DEL DELITO

Se dijo que cuerpo del .delifo es el conjunto de elementos materiales o
externos que conforman la descripcion legisiativa, de tal suerte que son
faciimente perceptbles.

Ortolan, especifica. “cuerpo del/ delito, emplea una metafora; se supone al
delfito, considerado fisicamente, tiene un conjunto de objetos materiales, mas
o menos unidos entre si, que lo constituyen y io forman como un cuerpo”. 1%

Los Tribunales de la Federacion sustentaron el criterio jurisprudencial de que
los elementos objetivos o externos que constituyan [a materialidad de ia
figura delictiva descrita concretamente por la ley, eran integrantes del
cuerpo del delito.

Consideramos que los elementos materiales o0 externos, se ciiien
exclusivamente a la parte objetiva de la descripcion tipica, lo que da pauta a
suponer que cuerpo del delito solamente contiene esos elementos, cuestion
equivoca, toda vez que la moderna concepcién de la figura procesal que nos
ocupa puede inciuir elementos normativos y subjetivos como deviene de los
numerales 121 y 156 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de
Meéxico, ya que este Ultimo dice: “Tan pronto como aparezca en la Averiguacion
Previa que se ha acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
del indiciado, en términos del segundo péstafo del articulo 16 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Ministerio Publico ejercitara la

1™ Dicci io Juridi 3 . i de i 3 J i Pombia Mdéxi 1997.p. 786.
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accién penal ante el 6rgano jurisdiccional, sefialando circunstanciadamente ol
hecho o hechos delictivos, los motivos y los fundamentos legales en que apoya
sy pliego de consignacién”. Lo que confirma que las figuras delictivas contienen
elementos no unicamente materiales, ya que también pueden consagrer
normativos y subjetivos cuando aparecen descritos en el tipo, situacién que
permite la configuracién del cuerpo del delito y por ende su circunstanciacion.

3.4 COMPROBACION GENERICA

La comprobacién del cuerpo del delito no es solamente una exigencia de
caracter procesal como presupuesto para el ejercicio de la accion penal, librar
orden de aprehension, decretar auto de formal prisién o de sujecién a proceso,
pues primordiaimente es un imperatvo que emana del articuio 19 de la
Constitucion Politica Mexicana, que a su vez ha sido interpretado por el
Congreso de la Uni6n y las legisiaturas locales inherente al cuerpo del delito y su
comprobacion, creando hasta antes de la reforma de 1993 un supuesto que
prevalecia en ia mayoria de los Céodigos de Procedimientos Penales, que era el

siguiente:

“El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite la existencia
de los elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso,
segun lo determina la ley penal; otorgandole al 6rgano persecutor de los delitos
y a la autoridad judicial amplias facultades para comprobar el cuerpo del delito,
aun y cuando con ello se apartaran de las reglas preestablecidas”.
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La regia general para la comprobacién del cuerpo del delito consistia en
comprobar la existencia de su maternalidad, esto es la separacion de los
eslementos materiales de los que no lo son, conforme a la definicién de cada

figura delictiva.

Gonzélez Bustamante, consider6é que: “El cuerpo del delito puede comprobarse
mediante toda clase de pruebas, siempre que éstas sean légicamente
adecuadas para lograr el conocimiento de la existencia del elemento constitutivo
de que se trata.”1®s

El patrén anterior quedé rebasado al reformarse los articulos 16 y 19 de la
Constitucion General de la Republica, pues surgio el concepto elementos del tipo
que incluia elementos nommativos y subjetivos.

3.5 COMPROBACION ESPECIAL

Los elementos materiales del delito consistentes en cambios o modificaciones
anatémicas o patolégicas, como sucede en los delitos sexuales, deben ser
comprobados mediante pericial médica, mientras que aquelilos otros que afecten
a objetos y lugares, como el de dafio en los bienes, su acreditacion
forzosamente se realizaba a través de la inspeccion ocular.

"> Gonzilez Bustamante, Jusn josé. Ob. Cit,, p. 167.
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Con tal motivo Ia interpretacion legisistiva estatuyé diversas regias de
comprobacién especial para algunos ilicitos como lesiones, homicidio, aborto,
robo, robo equiparado, peculado, cohecho y abigeato; consideramos que era
irrisorio sefialar que para la comprobacion del cuerpo del delito de lesiones u
homicidio bastaba la fe ministerial de éstas y el certificado médico respectivo
suscrito por peritos médicos legistas; o bien, para el de homicidio era suficiente
con la fe ministerial de cadaver, su descripcién y el dictarmen oficial de necropsia,
como deviene de los numerales del Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de México (abrogado), que a la letra consignaban:

Articulo 129. “Cuando se trate de lesiones externas, se tendréa por
comprobado el tipo penal dei delito con la inspeccion de éstas, hecha por el
Ministerio Publico que hubiere practicado las diligencias de averiguacion
previa, opor el tribunal que conozca de! caso,y conia descripcion que de
ellas hagan los peritos médicos. En caso de que el lesionado sea
hospitalizado, bastara para tener por comprobado el tipo penal del delito, el
certificado expedido por el médico que lo haya atendido, debiendo ser
ratificado por los peritos médicos legistas durante la instruccion del proceso.”

“El médico que atienda al lesionado en estas condiciones, debera entreger
este certificado al ministerio publico dentro de las veinticuatro horas
siguiente a la primera curacion.”

Articulo 130. “En caso de lesiones internas, se tendré por comprobado el tipo
penal del delito con la inspeccion, hecha por el funcionario o tibunal a
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quienes se refiere ol articulo anterior, de las manifestaciones exteriores que
presentare la victima y con el dictamen pericial en que se expresarén los
sintomas que presente, si existen esas lesiones, y si han sido producidas por
una causa externa. En caso de no existr manifestaciones exteriores,
bastaré con el dictamen pericial.”

Articulo 131. “Si se trata de homicidio, el cuerpo dei delito se tendra por
comprobado con la inspeccion y descripcion del cadéaver hecha en los
términos de los dos casos anteriores, y con el dictamen hechos por los
peritos meédicos quienes practicaren la autopsia y expresaran con
minuciosidad el estado que guarda el cadéver y las causas que originaron la
muerte. Si hubiere sido sepuitado se procedera a su exhumacion.
Solamente podra dejarse de practicar la autopsia cuando el agente del
ministerio publico, vista la opinién de los médicos legistas, estme que no es
necesario y siempre y cuando el Procurador de Justicia o el Subprocurador
que corresponda lo autoricen para ello.”

Articulo 132. “Cuando el cadéver no se encuentre, o por oo motivo no se
haga la autopsia, bastaré que los peritos en vista de los datos que obren en el
expediente, declaren que ia muerte fue resultado de las lesiones inferidas.
También se comprobara la existencia de un cadaver cuando no pueda ser
encontrado, por medio de testigos, quienes haran la descripcion de aquél y
expresariin el nuomero de lesiones o huellas exteriores de lesiones que
presentaba, lugeres en qué estaban situadas, sus dimensiones y e! arma
con que crean fueron causadas. También se les interrogara si lo conocieron
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en vida sobre los h#ébitos y costumbres del difunto y sobre las enfermedades
que hubiere padecido.”

“Estos datos se darén a los peritos para que emitan su dictamen sobre las
causas de la muerte, bastando entonces la opinion de aquélios de que la
muerte fue resuitado de un delito, para que se tenga como existente el
requisito de que la muerte se deba a las alteraciones causada por ia lesién en
ol 6rgano u 6rganos interesados o alguna de sus consecuencias inmediatas o
complicacion determinada por la misma lesién y que no pudo combatirse ya
sea por incurable o por no tener al alcance los recursos necesarios; y que ia
muerte del ofendido se verifique dentro de los sesenta dias contados desde
que fue lesionado.”

“Cuando no se encuentren testigos que hubieren visto el cadaver, pero si
datos suficientes para suponer la comision de un homicidio, se comprobara la
preexistencia de la persona, sus costumbres, su carécter, si padecié alguna
enfermedad, el Gltimo lugar y fechaen que sele vio Yy la posibilidad de que
el cadaver hubiera podido ser ocultado o destruido, expresando los testigos
los motivos que tenga para suponer la comisién de un delito.”

Gonzélez Bustamante, al respecto esboza: “es indudable que el legisiador no
quiso abandonar solamente a (a regia general la comprobacién del cuerpo de
ciertos delitos que por su misma indole requieren el complemento de otras
pruebass, y justifica su determinacion de haber creado reglas especiales; si bien
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@es cierto que ain en aquelios delitos que requieren una regla especial para su
comprobacién, lo hacemos en funcic}n de los elementos materiales.”1%

Segln externamos en lineas precedentes no comulgamos con {a comprobacion
especial del cuerpo del delito en algunas figuras delictivas, habida cuenta que se
reducen a elementos objetivos y no comprenden normativos y subjetivos cuando

son contenidos en el tipo.

3.6 CONCEPTO DE ELEMENTOS DEL TIPO

“Tipo proviene de la voz latina typus y éste del griego typos (modelo que
reiune caracteres esenciales). Es una abstraccion concreta que ha trazado el
legisiador, describiendo los detalles necesarios para la definicion del hecho

que se cataloga en laley como delito.”187

El tipo se estudia dentro de la sistemética en su parte general del Derecho
Penal, y es uno de los elementos primeros y mas importantes de ia definicion

del delito.

Zamora Jiménez, opina: “en el Derecho Penal el tipo significa simbolo

representativo de cosa figurada, que se caracteriza y reconoce por el conhjunto
de sus rasgos fundamentales que lo hacen unico y, por tanto, distinto a los
demas, de tal suerte que los tipos penales se constituyen como modelos o

% Gonzalez Bustamante, Juan José. Ob. Cit., pp. 166 y 167.
17 palomar de Miguel, Juan. “Diccionario Para Juristas™, Mayo Ediciones, México 1981, p. 1326.
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osduemas de comportamiento humano, constituidos por notas que ol
legisiador ha considerado esenciales para describir las acciones punibles.” 1%

Mezger, dice: “el tipo es el injusto descrito concretamente en la ley en sus
diversos articulos y 8 cuya realizacién va kgada Ia sancién penal,
denominandolo indistintamente hecho tipicamente antijuridico o antijuricidad
tipificada.” 189

Marquez Piftero, considera: “la raiz histérica del tipo se encuentra en el
concepto de corpus delicti, contenido en viejas leyes, vertido después, con
la denominacién de tatbestand, & la lengua Alemana (siglo XVII
concretamente), como muestra {a ordenanza prusiana de 1805 (paragrafo
133) que auan perdura en algunos ordenamientos juridicos modemnos. El
tatbestand fue entonces el hecho del delito, el contenido real, en oposicion al

puro concepto.” 1%

Luna Castro, destaca: “el aspecto historico del vocablo, el hecho de provenir
de voces de raiz latina vinculadas con la idea de figura material o cuerpo del
delito (corpus delicti) o especie del hecho, es interesante pues precisamente
la refooma Constitucional de 1993, consisti6 en la sustitucion de la voz
cuerpo del delito, por la de tipo penal, mientras que las mas recientes ocurridas
en 1999, implican la postura inversa, es decir, el retormno al primero de los

conceptos.™191

188 Zamora Jiménez, Arturo. *Cuerpo del Delito v Tipo Penal™. Angel Editor. 1%. Edicién. P. 51.
¥ Mezger, Edmundo. Ob. Cit. p. 300.

- z Pifiwo, Rafasl. “Devecho Peanl™. . Parte Geasral.. Ed Trilles, 3"Edician, Mésico 1994, p.210.

171 una Castro, Jowd Nieves. “El Concepto del Tipo Penal eo México™, Ed Pasris, México.p. 6y 7.
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Es importante dejar establecido que a partir de Weizel, el tipo dej6é de ser
una mera descripcion objetiva del deiito.

Sebastian Soler, citado por Luna Castro, dice: “el tipo penal, por tatarse de una
descripcién de conductas humanas forzosamente acude a la actividad de
destacar solo aquelias notas distintivas o caracteristicas de las hipétesis que se
pretende prever como tipicas, dado que la captaciéon absoluta de ia realidad, con
su variadisima gama de datos, es imposible de encajar en la descripcion de una
norma.” 192

Zaffaroni, argumenta: “el tpo penal es un instrumento legal, l6gicamente
necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva; que tiene por
funcion la individualizacion de conductas humanas penalimente relevantes al
estar prohibidas.”19? ’

Lo expuesto permite concluir la inexistencia de un criterio uniforme para definir al
tipo, cuestion que también repercute en la dogmética juridico-penal de México, la
que lo conceptualiza segun la comiente que adopte cada legislacion punitiva.

3.7 TIPO, TIPICIDAD Y SUS MODALIDADES

A menudo algunos legisiadores, tratadistas y profesionales del derecho,
confunden el tipo con la tipicidad, lo que es equivoco pues tipo es la formula

2 Ob_cit. p. 20.
1°3 Zaffaroni, E io Raul. N 1 de Dx ho Penal. Card Editor y Dist. p. 391.
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que pertenece a ia Ley, mientras que, tipicidad pertenece a la conducta, es
decir, tipicidad es la caracteristicas que tiene una conducta de adecuarse a un
tipo penal, lo que se traduce en una individualizacion; en tanto que, tipo es una
formuia legal estatuida en el Cddigo Punitivo.

Zafferoni, precisa: “tipica es la conducta que presenta Ia caracteristica
especifica de tipicidad (atipica la que no I|a presents); tipicidad es la
adecuacion de la conducta a un tipo; y tipo es la formula legal que permite
averiguar la tipicidad de la conducta.™1%4

El propio autor sintetiza “el juez comprueba la tipicidad comparando la
conducta particular y concreta con la individualizacion tipica, para ver si se
adecua o no alamisma. Estafaena mental es el juicio de tipicidad que
debe realizar el Juez."'%s

Luna Castro, indica: “la adecuacion de la conducta al tipo (idea inserta en la
nocién de tipicidad) a de ser adecuacion no la especie delictiva, sino alo
que es imagen rectora, figura rectora, o cuadro dominante de ceda una de
ellas. Con su nueva concepcién del tipo, como imagen rectora o cuadro
dominante de cada especie delictiva, Beling pretendia solucionar algunos
problemas que, en su primera formulacién de la doctrina, Quedaban sin
resolver, tales como el de tentativay el de la complicidad, habida cuenta de

1% Zaffaroni, Eugenio Raiil. Ob. Cit. P. 393,
3 Midem
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que la conducta intentada y de los participantes no eran subsumibles en el
concepto descriptivo del tipo.”1%¢

Zaffaroni, estma: “la palabra tipo s®@ ha convertido en una moda consistente
en agregar & cada tecnicismo penal |a palabra tipo lo que desdibuja su

concepto."197

Entre las modalidades que se han creado en torno a ia palabra ipo se

destacan las siguientes:
Tipo garantia traducido en el principio de legalidad en materia penal.
Tipo de injusto connota la tipicidad de una conducta antijuridica.

Tipo de delito se refiere a las concepciones del delito en que se quiera
abarcar con el tipo casi todos los caracteres.

Tipo de culpabilidad basado en el requerimiento de que la culpabilidad debe
responder a la tipicidad de la conducta.

Tipo permisivo es relativo a las causas de justificacién o de licitud.

'™ Lune Castro, Jost Nieves. Ob. Cit. p. 8.
' Zafiwoni. Eugenic Reil, Ob. Cit. p. 394,
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Zaftaroni, abunda: “para quienes usan la expresion tipo en varios sentidos, el
tipo tal cual lo entendemos nosotros y lo hemos ceracterizado se llama tipo
fundamentador o tipo sistematico.” 1%

Tipos legales, es ef legisiador el dnico que puede crear, suprimir y modificar los
tipos penales.

Tipo de autor, utilizado para destacar aquéllos casos en que la conducta
tiene poco valor por si misma, ya que se reviste en base a la personalidad
del sujeto activo, por ejempio en el delito de vagancia y mal vivencia.

Tipo de acto inherente al accionar de la persona, es decir por cuanto a la
conducta desplegada que puede ser de accion o de omision.

Opinamos que la modalidad de tipos judiciales es inadmisible en nuestro
Derecho Penal, al trastocar el principio de legalidad que emerge del articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, traducido en
nullum crimen, nulla poena sine lege.

%8 Zafarroni Eugenio Ratil. Ob. Cit. Pag. 394.
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3.8 ELEMENTOS DEL TiPO PENAL

Se reiteran los conceptos relativos a |a acciébn y omision; Ila primera como
manifestacion de fa voluntad a través de movimientos corporales que produce un
resultado; la segunda es la no realizacion de la conducta esperada.

a) Accion y Omisiéon. El primer elemento del tipo penal estad constituido por
accion u omision que debe acreditarse, como base de la estructura del
concepto del delito, lo que significa que debe determinarse primeramente la
actividad voluntaria desplegada por el sujeto, o bien la inactividad voluntaria,
tratandose del delito de omision.

Moreno Hernandez, refiere: “pare efimer la existencia de ia accién o de la
omision, es decir, de la conducta humana, habra que analizar todo lo que le
da contenido. Ese contenido, que no esta expresamente sefialado en la ley, se
determinara segin el criterio tedrico que sobre el concepto de accion se
adopte; es decir dependera del concepto de accién que se maneje, que puede
ser el concepto causal o ol finel de accion. Conforme al primero resaitaran la
corporalidad y la voluntariedad como componentes, pero en él la voluntad solo
es tomada en su aspecto externo como manifestacion de ia voluntad, es decir
en su funcion de factor causal, desprovisto del contenido de la voluntad, de
ahi que se diga que, segin esa concepcion, la accion No es Mmas QuUe un mero
proceso causal ciego, carente de sentido. De acuerdo al segundo, en cambio
a parte de los componentes externos, también es integrante esencial de la
accion el contenido de la voluntad, es decir, ia finalidad; por lo que segan
esto, la voluntad no se reduce a ser un simple factor causal, desencadenante
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del proceso corporal, son un factor de direccion, y la accién ya no es un mero
proceso causal ciego, sino un proceso vidente, de sentido.”1%®

b) Lesion y peligro del blen juridico. Bien juridico es el concreto interés
social, individual o colectivo, protegido en el tipo. Es el que justficala
existencia de la norma juridico penal, de tal suerte que la lesion que se le
infiere, o al menos el peligro a que se le expone, frae como consecuencia,
salvo los casos en que operan aspectos negativos, la aplicaciéon de la
punibilidad.

Olga Islas y Elpidio Ramirez, estiman: “lesion del bien juridico es ia
destruccion, disminucion o compresién del bien. Peligro de lesién es la
medida de probabilidad asociada ala destruccion, disminucién o compresion
del bien juridico. Ademas indican que la lesion o puesta en peligro nada tiene
que ver con la violacion del deber juridico (impropiamente denominada
antijuricidad); nada tampoco, con el resuitado forral.”200

c) Sujeto Activo. Es la persona fisica que concretiza todos y cada uno de los
elementos incluidos en et tipo.

Antolisei, afirma: “quien realiza el ilicito penal es precisamente el sujeto activo
del delito™01,

M H and Moi *“Politica Criminal y Refk Penal™, Ed. lus Poenale. México,
1999. P. 193.

2% [slas, Olga. Ramirez, Elpidio. “Logica del Tipo en el Derecho Penal™ Ed. Juridica Mexicana.
Me’:dco_,. 197'9 pp.8ly 82.

1 de Dx ho Pamal”. Pmte General. UTEHA, Buanos Aires. 1960, p. 132,
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Solamente puéde ser sujeto activo la persona fisica, pues la persona moral
carece de posibilidad de concretizer los elementos de la conducta tipica, ya
que ni ol dolo, la culpa, ol accionar o dejar de hacer algo pueden ser
concretizables poria persona moral.

El autor material unitario o multple puede ser sujeto activo, ya que los
{lamados autores mediatos, intelectuales y cémplices por la imposibilidad de
concretizar al tipo quedan fuera del concepto y por ello no son sujetos
activos; se concretiza el tipo cuando hay tipicidad, dicho sea en oftras
palabras, al autor material se dirige el deber juridico, de tal suerte que 6l
es quien actualiza el bien y da realidad al concepto de sujeto activo al
realizar la conducta de accion o de omision que lesiona el bien y viola el
deber juridico.

Existe uniformidad de los tratadistas en cuanto a que aufor material es el que
realiza la conducta descrita en el tipo legal; coautor el que la realiza junto
con un tercero; autor mediato el que se vale de un tercero (no responsable
por error, por inimputabilidad o por viscompulisiva), o responsable culposo para
la reaslizacion de la conducta descrita en el tipo legal; autor infelectual e! que
instiga a un tercero arealizar la conducta descrita en el tipo legal; y complice
ol que auxlia a un tercero en la realizacién de la conducta descrita en el
tipo legal.

Las iegislaciones procesales de México a partir de las reformas a los articulos
16 y 19 de la Carta Magna del afio de 1993 y sus contrareformas de 1998, en
lo concerniente a la autoria y participacion adoptan la teoria del dominio del
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hecho, para ia cual autor es quien tiene el dominio de! hecho y manipula su
causalidad, y participe es quien no tiene dominio del hecho y por consiguiente

esa manipulacion.

d) Sujeto pasivo. Es la persona fisica o moral que reciente ia lesién o puesta
en peligro del bien juridico, es decir, es el titular del mismo; también desde otra
optica se considera que sujeto pasivo es quien resulta afectado por la conducta
de acciéon o de omision del sujeto activo. Indistintamente se le denomina sujeto

pasivo, agraviado, ofendido o victima.

e) Nexo causal. Moisés Moreno Hernéndez, dice: “nexo causal es Ia
atribuibilidad del resuitado ala accion o a la omision, es un elemento del tipo.
En toda accién humana, el nexo causal es consubstancial a ella, por lo que
debe acreditarse en todo caso, de la misma manera que habra que acreditar
el nexo final. Debe determinarse cuando un resultado puede ser imputado a
la conducta de un sujeto; es decir, cuando la conducta de este aparece como
causa de un resuitado penalmente relevante. Ei resultado, segun hemos dicho
ya se traduce enla lesion o en la puesta en peligro del bien juridico; lo que a
su vez permite distinguir los delitos llamados de resultado material, los
delitos de mera conducta o simple actividad y delitos de peligro, distincion
que resufta importante también para el problema de la causalidad, el que a su
vez se presentada indistintamente para los delitos de accion que para los

delitos de omision. 202

I Moreno Hernéndez, Moisés. Ob, Cit. Pég. 203.
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Podemos sefialar que nexo causal es el proceso naturalistico relacionante de
todos los efectos consecutivos a la accién, el ulimo de ios cuales es el
resuitado obtenido que se clasifica en formal y material, mientras que en los
delitos de omision el resultado sera juridico.

f) Objeto material. Oiga Islas y Elpidio Ramirez, dicen: “objeto material, es el
ente corporec sobre el que la accidn tipica recae, destacando que los tipos
de omision cerecen de objeto material, ya que el no hacer aigo no recee
materiaimente sobre ente corpéreo alguno, mientras que algunos tipos de
accién no incluyen este elemento como acontece en los delitos de revelacion
de secretos, coalision de funcionarios, asociacién delictuosa, calumnis,
difamacion etcétera.” 203

Moreno Hemandez, indica: “el objeto material, también conocido como objeto
de la accién, pues es precisamente sobre el que recae Ia acciébn
descrita en el tipo, es otro elemento tipico que en el caso concreto habra que
identificario y acreditario. En ciertos casos es féaciimente identificable por
tratarse de algo tangible tal es el caso de la persona delito de homicidio,
lesiones, secuestro, rapto, etcétera, mientras en otros lo es la cosa como
acontece en el robo, abuso de confianze, despojo y dafio en propiedad
ajena, empero en otros cescs ho ©s claramente perceptible e incluso hay
delitos en los que no hay objeto material como acontece en la omision de
auxilio o en algunos delitos contra la Administracion de Justicia y Asociacién
delictuosa.” 204

¥ 1ulge, Olge. Rasmirez , Elpidio. Ob. Cit. Pag. 38.
24 Moreno Hernandez, Moises. Ob. ~Cit. Pégs. 206 y 207
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g) Medios utilizados. En algunos delitos el legislador no limita los medios
que pueden ser utlizados para ia realizacion de la accion, sino que permite
ia utlizacién de cusiquier clase de medio como puede ser el hecho de
privar de Ila vida a otro, donde se utlice un ama de fuego, un
instrumento punzo cortante, una piedra, un vehiculo, veneno o cualquier otro
idéneo para conseguir el resuitado, empero el propio legisiador en otros casos
restringe tales medios al especificar el medio a utlizar, tal es el caso de la
violencia fisice o moral, que se ejerce sobre la victima en el delito de
violacién, o bien, sefialla medios especificos para agravar conductas como
acontece en el robo donde el sujeto activo utiliza violencia fisica o moral
sobre la vicima para consumar el latrocinio.

h) Circunstancias de lugar, tiempo, modo uocasién. Hay tipos penales
que hacen referencia a circunstancias de lugar, tempo, modo u ocasion y
tipos en que no se hace ninguna referencia, como ejemplo de los primeros se
tiene al delito de asalto que estatuye que se trate de un lugar solitario o
despoblado, o bien, e delito de robo agravado cuando se comete en lugar
cerrado, casa habitacion, via publica o objetos que se encuentran en el

interior de un vehiculo de motor.

Otros tipos hacen referencia a circunstancias de tiempo para que la accion
sea tipica, tal es el caso de la retencion de una persona por mayor tiempo al
sefialado en la ley para que sea consignado, o cuando el érgano jurisdiccional
no dicta auto de formal prisién dentro del término establecido por la ley.

120



En otras hipotesis legisiativas se consignan circunstancias de modo o forma
verbigracia cuando se refiere ala violacion tumultuaria, a que publicamente
se produzca una ofensa o se hable de furtividad, de tormento o de brutal

ferocidad.

Las circunstancias de ocasion se encuentran en otras figuras delictivas como
aquéllas inherentes a los servidores publicos, en que la conducta se realiza
con motivo o en virtud de su empleo, cargo o comision; el fraude especifico
en que se aprovecha la ignorancia o de las condiciones econémicas de la

persona.

i) Elementos normativos. Por cuanto hace a estos se trata de presupuestos
dei delito que solo pueden ser determinados mediante un especial valoracion de
la situacion de hecho, es decir, una valoracion cultural, como acontece con la
castidad y la honestidad, pues para una determinada sociedad puede
considerarse que una mujer es casta por no haber tenido relaciones
sexuales fuera del matimonio y honesta al llevar una vida en materia
erética de acuerdo con los valores imperantes de la sociedad, lo que para otra
puede ser intrascendente como acontece en algunos paises como Cuba.

]J) Elementos subjetivos del tipo. Estos como se dijo con antelaciéon son
internos del sujeto activo y se traducen en el animo, proposito o fin, por ejemplo
en el delito de robo de uso en el cual el sujeto activo no debe tener un animo de

apropiacion.
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k) Dolo. Se compone de dos elementos: uno cognoscitivo y oftro wolitivo,
que se traducen en conocer y querer el resultado prohibido por la ley.

De la Cuesta Aguado, externa: “dolo es el conocimiento y voluntad de
resalizar el tipo objetivo.” 205

Zamora Jiménez, manifiesta: “para afimar la existencia de un delito doloso,
la conducta debe abarcar el conocimiento de todos los elementos del tipo
objetivo, ésta es la Unica forma que pemmite vincular el conocimiento y
voluntad de autor."20¢

Se distingue el dolo directo, del dolo eventual, ya que en el primero el
elemento volitivo se presenta de modo maés directo, suponiendo claramente la
finalidad que persigue el activo; en cambio si el autor del delito tiene que
realizar el tipo como medio no deseado, pero necesario para una ulterior
finalidad, habré dolo eventual.

Jescheck, apunta: “en el dolo directo de segundo grado el autor no busca la
realizacion del tipo, pero sabe y advierte como seguro o casi seguro que su
actuacion daré lugar al delito.” 207

Al dolo eventual en ocasiones se le confunde con la culpa consciente, pues
en ambos casos, el autor reconoce la posibilidad de que se produzca el

e ion Objetiva™. Ed. Tirantlo Blanch,

2°% Dela Cussta A do, Paz “Tipici
Valencia,1996.Pag. 66.

¢ Ob. Cit. Pag. 73.
7 Jescheck Hans Hewrich ““Tratado de Derecho Penal.”. Parts Gensral. Trechuccién de la Cuarta Edicitn por José Luis

Samaniego. E4 Comumres. Granada. 1993. p. 414.
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resultado, pero en ninguno lo desea; para distinguir lo anterior emergen dos
teorias denominadas de la probabilidad y del consentimiento de la aprobacion.
Lo anterior se ejemplifica cuando alguien apuesta con otro a que lograra
alcanzar con un disparo de arma de fuego el vaso que tiene una persona en
ia mano, el tiro causa la muerte de la persona, cuestiéon en la cual aunque ef
sujeto aceptara la posibilidad de errar el disparo, es indudable que no lo
deseaba y que de estar seguro que se hubiese producido, no habria disparado.

El dolo no se elimina cuando el sujeto activo cae en error del goipe, dado que
si quiere obtener un resuitado determinado, para ello fija los mecanismos
productores del mismo y por circunstancias ajenas a su intencion de dafiar a
una persona, dafia a otra, ello no lo exime de responsabilidad, toda vez que el
actuar de manera inconsciente y deliberada llevé a cabo la produccién de un
resultado previsto como defito.

1) Cuilpa. En el deiito culposo debe destacarse que el sujeto activo viola
un deber de cuidado y produce un resuitado que no es querido.

La violacion del deber de cuidado se origina por negligencia, impericia, falta
de precaucion o de reflexién, pues proviene del descuido del autor y la
comrespondiente manifestacion de menosprecio por los bienes juridicos de
otros o de la comunidad.

La finalidad y la culpa se excluyen, de tal suerte Que los delitos culposos son
considerados e/ talén de Aquiles en la teoria finalista de la accion.
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Le bulpa tiene como elementos: |a violacion de! deber de cuidado, el resultado,
la causalidad y la relacion de determinacion; mientras que el tipo subjetivo,
se compone de voluntad de realizar la conducta en la forma elegida y de ia
previsibilidad del resultado.

Como acontece con el dolo, a la culpa también se le clasifica:

1.- Culpa con representacion, consciente o con previsién, surge cuando el
sujeto activo ha previsto el resultado tipico como posible, pero no lo quiere y
abriga la esperanza de que no se produzca; es decir, existe en su mente la
previsién o representacién de un posible resultado tipico y a pesar de ello,
confiado en Ia no realizacion del evento, desarrolle ia conducta con violacién del
deber de cuidado.

2.- Culpa sin representacion, inconsciente o sin prevision, se origina cuando el

sujeto activo no prevé un resultado tipico posible; o see, desarrolia la conducta
con violacion dei deber de cuidado, pero no hay representacién del resuitado.
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CAPITULO CUARTO
LAS REFORMAS DE LOS ARTICULOS 16Y 19
DE LA CONSTITUCION POLITICA DELOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

“No exste mnguna obra rema del Darecho con recifsas, SUDeniornes en
akcance, » losque tmene of Derecho Penal
Ranhert Maursch.

Las reformas y contrareformas a los articulos 16 y 19 de la Constitucion
General de ia Republica, son objeto de estudio en éste capitulo, las que al
incorporarse al Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México,
trajeron como consecuencia que se trastocaran los pattones a los que
ajustaban sus actuaciones el Organo persecutor de los delitos y la Autoridad
Judicial en cuanto ala comprobacion de “cuerpo del delito” y “elementos
dei tipo”, lo que provocé descontrol, pues cayeron en desuso criterios
jurisprudenciales al verse rebasados.

41 LAS REFORMAS DEL 4DE SEPTIEMBRE DE 1993

El 2 de julio de 1993, se envié una iniciativa por parte del Ejecutivo Federal
con el propdsito de que fueran reformados, entre otros, los articulos 16, 19 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicenos, preceptos
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enclavados en el catdlogo de garantias individuales en materia penal, cuya
exposicién de motivos es del tenor siguiente:

“Es necesario establecer disposiciones en cuya virtud, los particulares
encuentren en la norma juridica, tutela y proteccién, con respecto alos actos
de las autoridades que tienen a su cargo la busqueda e imparticion de
justicia. Se persigue la finalidad del Hevar al texto Constitucional enmiendas
que mas allé de requisitos de forma, expresen avances efectivos, afin de
que las autoridades y los gobernados, cuenten con ef marco juridico que
exprese en el equilibrio, el goce de las libertades fundamentales del ser
humano, con el deber estatal de procurar y administrar justicia”.

“Se busca el perfeccionamiento de nuestras garantias individuales, Ia
consecuente salvaguarda de los derechos humanos en materia de
procedimientos penales, considerando los ambitos legitimos de actuacion de
la autoridad, tanto en la etapa indagatoriay persecutoria de los delitos, como
enla etapa propiamente jurisdiccional de todo procedimiento de este orden".

“Es innegable que en nuestros tiempos la sociedad nacional y la comunidad
internacional se han visto afectadas por nuevas conductas antisociales
cometidas por organizaciones e individuos, que han hecho de esa labor ilegal,
su manera de vivir y el consecuente daiio a los bienes individuales y
colectivos de cuya salvaguarda depende una sana convivencia humana”.

“Sociedad y gobierno deben contar a fin de lograr la tranquilidad publica y
la seguridad juridica con nommaeas claras y precisas. La presente inicigtiva
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persigue dichos objetivos pues en la actualidad nuestro méximo ordenamiento
consagra estos derechos, pero nadie niega que los mismos pueden ser
perfeccionados, labor que debe concretar el constituyente permanente para
dar mayor precision a fos principios contenidos en los articulos 16, 19y otros
de Nuestra Carta Magna™.

Al aprobarse la iniciativa en fecha 3 de septiembre de 1993, se publicoé en
ol Diario Oficial de la Federacion, cuyo texto es como sigue:

16. No podra librarse orden de aprehensiéon sino por autoridad judicial y sin
que denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la Ley
sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de lbertad
y existan datos que acrediten los elementos que integren el tipo penal y la
probable responsabilidad del indiciado.

19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podré exceder del término de
72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se
justifique con un auto de formal prision y siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes que acrediten los elementos del tpo penal del
delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de
éste.

La reforma de los articulos 16y 19 de la Constitucion General de la
Republica Mexicana, de 4 de septiembre de 1993, sustituyeron el concepto
“cuerpo del delito” por “elementos del tipo”, lo que motivé a las Legisiaturas
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de las Entidades Federstivas a incorporar su contenido a los Caddigos
Procesales Penales locales.

4.2LA CONTRAREFORMA VIGENTE A PARTIR DEL 8 DE MARZO DE
1999

En 1998, el Ejecutivo Federal envi6 una iniciativa de contrareformea a los
articulos 16y 19 de la Constitucion General de la Repiblica, en la que
exponia la dificutad que representaba para el Ministerio Publico la
comprobacion de “elementos del tipo” en ia integracion de Averiguaciones
Previas, cuestion que dijo, habia originado la negacién de ordenes de
aprehension, la no ratificacion de detencién y sentencias absolutorias. La

exposicion de motivos es la siguiente:

“La delincuencia ha venido aumentando a indices alarmantes. Las causas de!
fenomeno delictivo son diversas: el desempleo o subempleo derivado del
periodo de crisis y austeridad econémica, el crecimiento de la poblacién, la
corrupcion de los elementos que integran los cuerpos de seguridad publica, la
impunidad de quienes delinquen y el rezago de un marco juridico que no ha
evolucionado en la misma proporcion que la delincuencia, entre otras”.

“A la luz de la legisiaciéon actual, las instancias procuradoras de justicia
encuentran serios obstaculos para hacer frente a este fenomeno. Ciertos
requisitos de la ley pensados en su momento para enfrentar una delincuencia
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carente de Ia sofisticacion que hoy despliega, limitan ia coaccién de ia autoridad.
Esta situacion, se ha interpretado erréneamente como ineficiencia y promocion
de la impunidad. E| sentimiento social en que vivimos en una profunda
inseguridad. La percepcion de que las autoridades no actian para combatir la
situacién, ha provocado franca desconfianza en ias instituciones”™.

“Nada agravia tanto a la sociedad como la impunidad y nada demerita tanto a ia
autoridad como sefialaria de ineficiente. Por ello, es necesario revisar
profundemente nuestras normas juridicas y eliminar los obstaculos que hasta
ahora han impedido que se actie con (a oportunidad y severided requeridas. Es
urgente generar las condiciones legales idoneas para facilitar la acciéon de la
justicia en beneficio de la sociedad. Debe revertirse la gran frustracién de la
poblacién ante la creciente delincuencia y la poca efectividad para detener,
procesar y castigar a |os responsables”.

“Desde la expedicion de la Constitucién de 1917, el articulo 16 no habia sufrido
modificacion alguna. En mil novecientos noventa y tres se transformé
substantivamente, imponiéndose a las autoridades encargadas de la procuracion
de justicia, mayores requisitos para obtener de la autoridad judicial, el
libramiento de ordenes de aprehension”.

“Dicha reforma consider6 posiciones y teorias de escuelas que han tenido éxito
en otras naciones. Sin embargo, hoy queda claro que no correspondian
plenamente al desasroilo del derecho penal mexicano”™.

“Antes de 1993, para que la autoridad judicial librara una orden de aprehension
se requeria que el Ministerio Publico acreditara ia probable responsabilidad del
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indiciado. Con ia reforma, se impuso el requisito de acreditar los elementos de
tipo penal-objetivos, subjetivos y nomativos-, asi como la probable
responsabilidad del indiciado”™.

“Después de cuatro afios de aplicacion del nuevo texto constitucional se advierte
que no se ha logrado el equilibrio entre la accion persecutoria del delito y el
derecho a la libertad de los gobernados. Por el contrario, este ha permitido que
frecuentemente, por tecnicismos legales, presuntos delincuentes evadan la
accion de la justicia. Basta decir que en 1997, de todas la averiguaciones
previas consignadas ante la autoridad judicial, no se obsequiaron 6rdenes de
aprehension en mas del 20 por ciento”.

“Lo anterior muestra que el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al
Ministerio Publico desde la averiguacion previa, evita el enjuiciamiento de
presuntos responsables, provocando consecuentements, mayor delincuencia e

impunidad”.

“La iniciativa que sometemos a la consideracion de esa soberania, propone
flexibilizar los requisitos que establece el articulo 16 Constitucional para obtener
una orden de aprehension. Se sugiere sea suficiente la acreditacién de Ia
probable existencia de los elementos objetivos det tipo penal, asi como la
probable responsabilidad del indiciado. Esta medida conserva plenamente el
equilibrio entre la accién persecutoria de un delito y los derechos de los
gobernados tutelados en las garantias individuales, y permitiré hacer mas
eficiente la actuacion de fos 6rganos de procuracién de justicia™
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“La reforma de 1993 también modifico e articulo 19 Constitucional a fin de hacer
patente la garantia de seguridad juridica en favor del inculpado, precisando la
materia del debido proceso legal, a través del auto de procesamiento o de
término constitucional. Este auto tiene por objeto entre otros, determinar con
claridad el tema de proceso penal, es decir, el tipo de conducta delictiva que se
atribuye a un individuo por el cual debera juzgéssele. Este articulo también
precisa el articulo constitucional de que un proceso penal debe seguirse
forzosamente por el delito o delitos sefialedos en el auto de formal prisién o de

sujecién a proceso”.

“La reforma sustituyé al concepto “Cuerpo det Delito” por “Elementos del tipo
penal”. Antes de 1993, para que se librara un Auto de Formai Prision unicamente
debian estar acreditados los elementos objetivos del delito y después de la
reforma se debian acreditar todos los elementos del tipo penal-objetivos,
subjetivos y nommativos-, asi como la probable responsabilidad del indiciado™.

Aprobada la iniciativa en fecha 8 de marzo de 1999, los articulos 16 y 19 del la
Constitucion General de la Reptiblica Mexicana, su texto es el siguiente:

Articulo 16. No podra librarse orden de aprehensién sino por autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o quereila de un hecho que la ley sefiale como delito,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que
acreditan el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad de!
indiciado.
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Articuto 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podré exceder del plazo
de setenta y'dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion,
sin que se justifique con un auto de formal prision en el que se expresara: el
delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circunstancias de ejecucion,
asi como los datos que arrojen la averiguacion previa, fos que deberéan ser
bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable Ia
responsabilidad del indiciado.

Nuevamente reformados los articulos 16y 19 de la Constitucion General de
Republica sustituyeron el concepto “elementos del tipo” por “cuerpo del
delito” lo que motivé a las legisiaturas de las Entidades Federativas a realizar
las reformas correspondientes a los ordenamientos procesales punitivos
locates.

43 LA INCORPORACION DEL CONCEPTO ELEMENTOS DEL TIPO
AL CODIGO PENAL PROCESAL DEL ESTADO DE MEXICO

En consecuencia de la reforma alos articulos 16y 19 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de fecha 4 de septiembre de
1993, el Poder Legisiativo del Estado de México, mediante decreto numero
veintiséis de fecha 3 de marzo de 1994, incorporé al Cédigo de
Procedimientos Penales el concepto “elementos del tipo”, en sustitucion de
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“cuerpo del delito”, sin embargo, el legisiador fue omiso en definirlo, pues no
sigui6 la sistemdatica del Codigo Federal de Procedimientos Penales y el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, que estatuyeron:

El cuerpo det delito se tendra por acreditado cuando se justifique la existencia
de la comrespondiente accion u omisibon y de la lesion o, en su caso, el
peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;, la forma de
intervencion de los sujetos activos; y la realizacion dolosa o culposa de la
accién u omisién. Ademés de estatuir que se acreditarian, si el tipo lo requeria
las calidades del sujeto activo y del pasivo; el resultado y su atribuibilidad a
la accién u omisién; el objeto material; los medios utilizados; las circunstancias
de luger, iempo, modo y ocasion; los elementos nommativos, subjetivos
especificos y las demas circunstancias que la ley previera.

La faita de precision en ta descripcion de “elementos del tpo” en el Cédigo
de Procedimientos Penales para ol Estado de México, provocd descontrol,
pues las instituciones involucradas en el procedimiento penal como son:
Ministerio Publico, érgano jurisdiccional y defensores le dieron un tratamiento
similar al de “cuerpo del defito™, al grado de sostener en su gran mayoria “que
era la misma gata pero revoicada”, pues decian que si ese no era el sentido
entonces porqué permanecia la comprobacion especial en delitos como lesiones
y homicidio los que se ceiiian exclusivamente a los elementos objetivos o

externos.

En la exposicion de motivos el legislador mexiquense dijo que se sustituia el
concepto “cuerpo del delitoc” por “elementos del tipo™ y que para el caso de
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que existiere .dgune omision deberia entenderse que se referia a éste

44 LA REINCORPORACION DEL CONCEPTO CUERPO DEL DELITO
AL CODIGO PROCESAL PENAL DEL ESTADO DE MEXICO

La contrareforrma a los numerales 16 y 19 de Nuestra Carta Magna de fecha 8
de marzo de 1999, reincorpord el concepto de “cuerpo del delito”, motivo por el
cual el Poder Legislativo dei Estado de México, se avocé a la elaboracion de
un nuevo Codigo de Procedimientos Penales, de tal suerte que el 17 de marzo
dei afio 2000, el Poder Ejecutivo, mediante el decreto numero 166 publicado
en la Gaceta de Gobierno, procedié¢ a su publicacién y entré en vigor cinco
dias después (articulo transitorio segundo), cuya exposicion de motivos
estatuye:

“Acorde con la sistematica juridicopenal adoptada, la comprobacién de!
cuerpo del delito como base del proceso, se hara mediante la justificacion
de los elementos objetivos, subjetivos y normativos, esenciasles y
accidentales, asi como de la culpabilidad del sujeto activo; lo cual se podra
realizar por cualquier medio probstorio no reprobado por la Ley; en algunos
casos los elementos objetivos se acreditarén de menera especial.”
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El articulo 121 del Cédigo de Procedimientos Penales en vigor, estatuye:

“El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se justifique la existencia
de los elementos objetivos del tipo; asi como los nomativos y los subjetivos,
cuando aparezcan descritos en éste. La probable responsabilidad penal dei
inculpado, se tendré por acreditado cuando de los medios probatorios existentes
se pruebe directa o indirectamente su participacién dolosa o culposa y no exista
acreditada a su favor alguna otra causa de exclusién del delito. Respecto de los
tipos que se sefalan pondré acreditarse los elementos objetivos que se refieren

en la forma que se indica”.

La Legislacion Procesal Penal vigente en el Estado de México, al hacer ia
descripcion de “cuerpo del delito” no se concreta a eiementos objetivos, al
incluir:

- Elementos normativos

- Elementos subjetivos

Estos Gitimos, como se precisé al abordar el tema relativo a “elementos det tipo”
fueron considerados por el Codigo Federal de Procedimientos Penales y el
Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al incorporar ia
reforma constitucional de 1993, en Ia regia para la comprobacion de “elementos
del tipo”, por tanto, colegimos que el legisiador del Estado de México al
conceptuar “cuerpo del delito” para incorporar ia contrareforrna de la
Constitucién General de la Republica de 1999, lo hace mediante una figura
hibrida de tendencia garantista.
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Ademaés los articulos 122, 123, 124, 125, 126 y 127 Ibidem, consignan reglas
especisles splicables a los delitos de lesiones, homicidio, aborto, Infanticidio,
robo, abuso de confianza, peculado, abigeato y fraude, para el solo efecto de
comprobar sus elementos materiales.

Finalmente el dispositivo 128 del ordenamiento procesal en cita, refiere:

“Para la comprobacién del cuerpo del delito y la responsabilidad penal, el
Ministerio Publico y los Tribunales gozarén de la accibn mas amplia peara
disponer las medidas de investigacion que estimen conducentes con apego a las

disposiciones legales.”

Es decir, se confiere al 6rgano persecutor de los delitos y a la autoridad judicial
accién amplia para implementar medidas de investigacion, cuestion que en
nuestra opinién no entrafia que, para comprobar el cuerpo del delito se pueda
apartar de las disposiciones legales, pues sus facultadles de “"accién amplia” por
disposicion expresa deben ajustarse a estas.

45 ESTADO DE DERECHO, LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA.

Estado de derecho (Rule of law para los juristas angloamericanos) significa:
“aquel Estado cuyos diversos é6rganos e individuos miembros se encuentran
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regidos por el derecho y sometidos al mismo; esto es, Estado de Derecho alude
a aquel Estado cuyo poder y actividad estén regulados y controlados por el
Derecho. En este sentido ei Estado de Derecho contrasta con todo poder
arbitrario que se contrapone a cualquier forma de Estado absoluto o totalitario
(como ocurre con el llamado Esfado de policia que, lejos de proponerse el
mantenimiento del orden juridico, se caracteriza por otorgar facultades
discrecionales excesivas a Ja administracién para hacer frente a las
circunstancias y conseguir ios fines que éste se proponga alcanzar).”208

Luigi Ferrajoli, dice: “el Estado de Derecho es uno de esos conceptos amplios y
genéricos que tienen multiples y variadas ascendencias en la historia del
pensamiento politico: la idea, que se remonta a Piaton y a Aristételes, del
gobierno de leyes contrapuesto al gobiermno de los hombres, la doctrina medieval
del fundamento juridico de la soberania, el pensamiento politico liberal sobre los
limites de la actividad del Estado y sobre el Estado minimo, la doctrina
iusnaturalista del respecto de las libertades fundamentales por parte del derecho
positivo, el constitucionalismo inglés y norteamericano, la tesis de la separacién
de poderes, la teoria juridica del estado elaborada por la ciencia alemana det
derecho publico del siglo pasado y después por el normativismo Kelseniano.”200

Ferrajoli, también afirma: “Estado de Derecho es sin6nimo de garantismo. Por
eso designa no simplemente un estado legal o reguiado por la ley, sino un
modelo de estado nacido con las modernas Constituciones y caractetrizado: a)
en el plano formal, por el principio de legalidad en virtud del cual todo poder

** piccionario Juridico Mexicano. Tomo 1i. Ed. Pormua, S.A. México, 1998. pag. 1328.
2% Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razon. Ed. Trotta. Cuarta edicion. Sagasta Madrid, 2000. pégs. 855 v
856.
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publico — legisiativo, judicial y administrativo — esth subordinado a leyes
generales y abstractas que disciplinan sus formas de ejercicio cuya observancia
se encuentra sometida a control de legitimidad por parte de jueces separados
del mismo e independientes (el Tribunal Constitucional para las leyes, los Jueces
ordinarios para las sentencias, los Tribunales Administrativos para las decisiones
de ese caracter); b) en el plano substancial, por la funcionalizacién de todos los
poderes del Estado al servicio de la garantia de los derechos fundamentales de
los ciudadanos, mediante ia incorporacion limitativa en su Constitucién de los
deberes publicos correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los
derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfaccion a los derecho
sociales, asi como de Ics corelativos poderes de los ciudadanos de activar la
tuteta judicial.”21¢

Diaz de Ledn, dice: “La Legalidad es un principio por el que los 6rganos de
gobierno no pueden actuar mas alla de lo que ia Constitucién y la ley les
permiten. En la materia penal, este principio equivale a una garantia individuai
del acusado, consistente en ia necesidad de la existencia de una ley previe al
castigo. Este principio se expresa de la siguiente manera: nullum crimen nulla
poena sine lege, significando que no hay delito ni pena, sin que antes lo
determine asl la ley penal.”21?

Ferrajoli, precisa: “en La Legalidad en sentido amplio ia ley es condicionante
(segun ta férmula nulla poena... sine lege) y en sentido estricto la legalidad se
constituye al quedar ia ley condicionada (segun la férmula nuffa lex sine...). El

219 1bidemn. pags. 856 y857
1 Diaz de Ledn, M io. Dicci io de Dy ho Pri ] Penal. Ed. Pomis, S.A. México,
1998. pég. 1009.
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principio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que el ejercicio de
cualquier poder tenga por fuente la ley y como condicion formal de legitimidad; el
principio de estricta legalidad exige por el contrario a la propia ley que condicione
a determinados contenidos sustanciales la legitimidad del ejercicio de cuaiquier
poder por ella instituido. En el derecho penal, donde el derecho fundamental en
juego es la inmunidad del ciudadano frente a prohibiciones y castigos arbitrarios,
estos contenidos sustanciales se han concretado en la taxatividad de |a hipétesis
del delfito, que comporta de un lado ia referencia empirica a los tres elementos
constitutivos que encuentran expresion en la garantias penales y, del otro, su
verificabilidad y refutabilidad en ias formas expresadas por las garentias
procesales. En los otros sectores dei ordenamiento los derechos fundamentales
objeto de tutela son diversos; pero también ellos cuando estan
constitucionaimente garantizados, se configuran como vinculos de validez para
la legalidad ordinaria, por lo que ésta resulta iguaimente caracterizablé como
estricta legalidad. En todos los casos se puede decir, que la mera legalidad, &
limitarse a subordinar todos los actos a ia ley cualquiera que sea, coincide con
su legitimacion formal, mientras la estricta legalidad, al subordinar todos los
actos incluidas las leyes a los contenidos de los derechos fundamentales,

coincide con su legitimacion sustancial."212

La Legalidad, podemos afirmar, es una garantia que tienen los gobernados de
que la autoridad ha de observar las formas y procedimientos establecidos
previamente en la ley para causaries molestias. Es el atributo del que debe
estar revestido todo acto de autoridad, esto es, que se sajuste a la ley

preexistente.

12 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. pag. 857.
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La seguridad juridica, es: "la garantia que tiene el individuo en el orden juridico
establecido de que sus derechos son reconocidos y en su caso protegidos por el
Estado. Garantia que representa la organizacion estatal en orden al
mantenimiento del derecho y a la consiguiente proteccién del individuo.”213

“Es |la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos
no serén objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse le seran
asegurados por la sociedad, proteccion y reparaciéon. La segurided juridica es la
certeza que tiene el individuo de que su situacion juridica no seré modificada
mas que por procedimientos regulares establecidos previamente. Puede
entenderse desde dos puntos de vista, uno objetivo y otro subjetivo, en el
segundo equivale a la certeza moral que tiene el individuo de que sus bienes le
seran respetados, pero esta conviccion no se produce si de hecho no existen en
la vida social las condiciones requeridas para tal efecto: la organizacion judicial,
el cuerpo de policia, leyes apropiadas; mientras que desde el punto de vista
objetivo, la seguridad equivale a la existencia de un orden social justo y eficaz,
cuyo cumplimiento esta asegurado por la coaccion pablica.™214

El Estado de Derecho, La Legalidad y Seguridad Juridica, podemos concluir que
emanan de |la Ley Suprema, la que consigna un minimo de garantias dentro de
su parte dogmética; pesos y contrapesos en la organica, que en ambos ca8s0s
buscan controlar el derecho y el poder ilegiimo, cuestion que en materia penal

213 Gran Diccionario Juridico de los Grandes Juristas. Editores Libros Técnicos. Ed. 1999. México,
?égs. 998 y 999 México.
14 Dicei 10 Juridico Mexi >. Tomo IV. Ed. Pomia, S.A. México, 1998. pag. 2885.
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debe reflejarse en las Leyes Orgénicas de las Procuradurias, del Poder Judicial,
y primordialmente en los Codigos.

46 CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCION

Controlar entrafia la comprobaciéon, inspeccion, regulacion o supervision de
alguna actividad, aspectos que a la luz de la Constitucion General de la
Republica se ftraducen en la obligacion de Ila Autoridad Judicial de
salvaguardar la Constitucion General por encima de cualquier ordenamiento

que la contravenga.

Constitucién, se concibe como la ley fundamental que condiciona a (as demas
normas dentro del sistema juridico, esto es, que los ordenamientos deben
ajustarsele, so pena, que de no hacerlo trastocan su supremacia.

El articulo 133 determina: “Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la
Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, sera la Ley Suprema de toda la Union. Los Jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados.”
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La interpretacion literal de tal disposicién pareciere un imperativo para que los
6rganos jurisdiccionales de las Entidades Federativas, ejerzan el control difuso
de ia Constitucién; sin embargo, en la practica tales autoridades estan
obligadas a cefiirse al principio de legalidad, como acontecié en las reformas
que sufrieron los articulos 16 y 19 Constitucionales comentadas en el presente
capitulo, las que no fueron incorporadas por el legislador del Estado de
México, en forma inmediata puesto el Cédigo de Procedimientos Penales se
reformoé seis meses después; sin embargo, 10s jueces resolvieron en base a la
Legisiacion Adjetiva Penal preexistente, sin que los Tribunales de la Federacion
facultados para conocer de los Juicios de Amparo emitieran resolucion alguna
mediante la cual sostuvieran que ante la supremacia de la Constitucién dejaban
de aplicar cuerpo del delifo y resolvian al amparo de elemenfos del tipo, o
viceversa, por tanto es evidente que los juzgadores locales no tienen et control
difuso de la Constitucién, e incluso a este respecto la Corte ha emitido el criterio
jurisprudencial siguiente:

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION.
El texto expreso del articuio 133 de la Constitucién Federal previene que “Los
Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a
peser de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o
leyes de los Estados.”. En dicho sentido fiteral leg6é a pronunciarse la Suprema
Corte de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este
Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido an otro sentido, tomando en
cuenta una interpretacion sisteméatica del precepto y los principios que
conforman nuestra Constitucién. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la
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Nacién considera que el articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades
de control constitucional para las autorideades que ejercen funciones
materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes
emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan
desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del
régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto.

Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta.Tomo: X, Agosto de 1999. Tesis: PJ/J. 74/98. Pagina: 5. El Tribunal
Pleno, en su sesién privada celebrada el trece de julio del afio en curso, aprobé,
con el nimero 74/1999, Ia tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito
Federal, a catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve.

4.7 DATOS ESTADISTICOS DEL WMPACTO DE AMBOS CONCEPTOS
ENEL ESTADO DE MEXICO

Con el propésito de confimar la hipétesis relatva a que el concepto
“elementos del tipo” propicié impunidad en el Estado de México, empero fue
mas garantista para los encausados, se acudié al plan de desasrollo del
Gobierno Estatal y a los informes anuales del H. Tribunal Superior de
Justicia, durante el periodo comprendido del afioc de 1992 al 2001 con los

siguientes resultados:
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ARO 1992
12000 1 10886
10000 -
§ 8000 -
% 6000 - 5100
'é' 4000 3800
2000 1300
o 4 100% las% .91% -11.9496
RADICADOS SENTENCIADOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1992 se radicaron 10886 causas, equivalentes al 100%
5100 sentenciadas representan el 46.85%

3800 condenatorias igual al 34.91%

1300 absolutorias corresponden al 11.94%

! 73IS CON

| FAL! © ™7 ORIGEN
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ANO 1993
14000 -
12000 { 11550
10600 -
g 8000
2 5900
& soo0 -
= . 4150
¥ 4000 -
2000 - 750
o _J 100% 1.08% . D3% !’%
RADICADOS SENTENCIADOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1993 se radicaron 11550 causas, equivalentes al 100%
5900 sentenciadas representan el 51.08%.

4150 condenatorias igual al 35.93%.

750 absolutorias corresponden al 6.49%

f TESIS CON

———nteman,
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ANO 1984
14000 -
11900
12000 -
§ 10000 -
& 8000 -
g 6000 - 5364
800
% 4000 4
2000 1564
o J 5.08% 1.83% 13 14%
RADICADOS SENTENCIADOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1994 se radicaron 11900 causas, equivalentes al 100%
5364 sentenciadas representan el 45.08%

3800 condenatorias igual al 31.93%

1564 absolutorias corresponden al 13.14%
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ANO 1895

14000 -
12150
12000 -

10000 -

8000 -
6330

6000 -
4327

FRECUENCIA

4000 -
2003

2000 A
100% .B1% J1e.4ms

SENTENCWADOS CONDENATORIOS  ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1995 se radicaron 12150 causas, equivalentes al 100%
6330 sentenciadas representan el 52.10%

4327 condenatorias igual al 35.61%.

2003 absolutorias corresponden al 16.49%
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ANO 1996

14000 7 12880

FRECUENCIA

12000 -
10000 -
8000 4 7573
6000 -
4000 - 3980 3593
i
o - 00% 8.80% .90% 7.90%

RADICADOS SENTENCIADOS  CONDENATORIOS  ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1996 se radicaron 12880 causas, equivatentes al 100%
7573 sentenciadas representan el 58.80%

3980 condenatorias igual al 30.90%.

3593 absolutorias corresponden al 27.90%.
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ARO 1997

16000 -
14000 | 13664
g
[ ]
g
[
2923
'1 8%
ABSOLUTORIOS

RADICADOS SENTENCIADOS  CONDENATORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1997 se radicaron 13664 causas, equivalentes al 100%
7573 sentenciadas representan el 55.42%

4650 condenatorias igual al 34.03%

2923 absolutorias corresponden al 21.39%.
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ANO 1998
14000 ¢ L,e6g
12000
§ 10000 -
& 8000 J
g sooo | 5600 4837
[ 4
% 4000
2000 -
o J 4.59% .0696
RADICADOS SENTENCIADOS cmoENA‘romos ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 1998 se radicaron 12558 causas, equivatentes al 100%
5600 sentenciadas representan el 44.59%

4837 condenatorias igual al 38.52%

763 absolutorias corresponden al 6.08%

1 t‘a.:-_; K "“f
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ANO 1999
14000 1 13100
12000 -
« 10000 -
E 8000 -
-2
£ 6000 -
x 4290
% 4000 3150
2000 1140
o ] 00% 2.75% '4.05% .70%
RADICADOS SENTENCIADOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el aiio de 1999 se radicaron 13100 causas, equivalentes al 100%
4290 sentenciadas, representan el 32.75%

3150 condenatorias igual al 24.05%.

1140 absolutorias corresponden al 8.70%
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ANO 2000
14000 4 42838
12000 -
é 10000 -
8000 -
w
2 5926
8 6000
|4 4020
4000 -
1906
2000 -
o 00% .16% 1.319% 4-1&.05“
RADICADOS SENTENCIWADOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 2000 se radicaron 12838 causas, equivaientes al 100%
5926 sentenciadas representa el 46.16%

4020 condenatorias iguatl al 31.31%

1906 absolutorias corresponden al 14.85%

TESIS coxy
FALLA DE OiiGEN
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ARNO 2001

12000 4 11422

10000
§ 8000
[T}
6000 -
a 4837
& 3920
& 4000
2000 - l 917
100% 2.35% . 329% L.03%
o -J [ L

RADICADOS SENTENCWDOS CONDENATORIOS ABSOLUTORIOS
PROCESOS PENALES

En el afio de 2001 se radicaron 11422 causas, equivalentes al 100%
4837 sentenciadas representan el 42.35%

3920 condenatorias igual a 34.32%

917 absolutorias corresponden al 8.03%
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RADICADAS SENTENCIADAS | CONDENATORIAS | ABSOLUTORIAS
mecvencn | % | mecomca | % | mecomen | % | mscomcen | %
92 10886 100 5100 4665 3800 3461 1300 1184 -
9 1550 100 5900 5108 5 %9 B 649
o 1o 100 I L oo 1aul)
% 2% 100 630 5210 o 81 209 1649
% 12800 100 7573 5880 260 0% % 2790 L
o 1eee 100 w7 S8 w uwl o 2w e
% 1558 100 5600 4459 @y %% w6
% 100 100 0| @ 50| 05 | a7
00 1838 100 596 4616 w33 oo asl]
ot Wz 10 | o w0 ux | s

La interpretacion de las grafices permite establecer que las resoluciones que s
dictaron a partir do la entrada en vigor de “slementos def fipo", provocaron impunidad
durante los dos primeros afios, pues e dictaron un mayor nimero de sentencias
absolutorias como consecuencia de! descontrol originado por la inlerpretacion que
hizo el legislador mexiquense como se muestra en la tabla.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Ei Derecho Penal y el Procesal como medios de control social deben ser
acordes & la estructura de la Carta Magna, pues cuando existe disparidad entre unos
y otros, provoca descontrol en los organos encargados de la procuracion y
administracion de justicia lo que desemboca en una violacion de garantias para los

justiciables.

SEGUNDA. Las reforrmas a los articulos 16 y 19 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de septiembre de 1993, a través de la que se incorpora la
figura juridice “elementos del tipo penal” trastocaron el paradigma que hasta ese
entonces observaban el ministerio publico, el 6rgano jurisdiccional, los estudiosos del
derecho y abogados postulantes respecto al “cuerpo del delito”.

TERCERA. Se constata que las resoluciones de marzo de 1994, a marzo de dos
mil, en las que se analizdo “elementos del tipo” son mas garantistas en favor de los
inculpados al obligar al Ministerio Puiblico y a los Jueces a realizar un estudio
acucioso que rompe con la nefasta practica de detener para investigar, o bien, ta de
decretar ordenes de aprehension y autos de formal prision bajo el argumento de

que éstos “a nadie se le niegan”.

CUARTA. Al asumir el Cdédigo Procesal para el Estado de México, “elementos
del tipo” hubo ignorancia por parte del érgano persecutor de los delitos en la
integracion de las averiguaciones previas, lo que dio origen a que los Jueces
negaran ordenes de aprehensién, dictaran autos de libertad por falta de
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elementos para procesar, y sentencias absolutorias, cuestion que favorecio la
impunidad.

QUINTA. Durante la vigencia del concepto “elementos del tipo” Ias ordenes de
aprehension, autos de formal prision y sentencias condenatorias observaron a
plenitud las garantias de legalidad y seguridad juridica.

SEXTA. Las estadisticas comrespondientes a los Juzgados Penales de Cuantia Mayor
del Estado de Meéxico, permiten establecer que durante la vigencia del concepto
“elementos del tipo” se generé impunidad, empero es evidente que dentro de su
periodo de aplicacién se emitieron resoluciones mayormente garantistas.

SEPTIMA. E! derecho Adjetivo Penal del Estado de México, actuaimente se encuentra
fuertemente influenciado por el concepto “elementos del tipo” pues se ha creado una
figura hibrida para definir “cuerpo del delito” al quedar integrado con elementos
objetivos, normmativos y subjetivos, desincorporando ia comprobeacion cefiida
exclusivamente a elementos externos.

OCTAVA. La reformay |la contrareforma de los afios de mil novecientos noventa y
tes, y mil novecientos noventa y nueve, a los articulos 16y 19 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fueron incorporadas
extemporaneamente por el Legisiador del Estado de México, obligando a que los
organos jurisdiccionales resolvieran con los conceptos “cuerpo del delito™ o
“elementos del tipo” vigentes en el Coddigo Procesal en ese momento.

NOVENA. Consideramos que la parte in fine del articulo 133 Constitucional, que
senala “Los jueces de cada Estado se amreglaran a dicha Constitucion, leyes y
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tratados, @& pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los estados”, en Ia practica no se verifica por
trastocar el principio de legalidad.

DECIMA. La no incorporacién inmediata de las dos ultimas reformas a los articulos
16y 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
Caodigo de Procedimientos Penales para el Estado de México, deja de manifiesto
que los jueces locales no tienen el control difuso de la parte dogmética.

DECIMA PRIMERA. Se comparte la preocupacion de la sociedad respecto al
incremento de la delincuencia y ia impunidad, pero consideramos que solamente
mediante programas eficaces de |a prevencion del delito y la capacitacion constante
de los organos encargados de la procuracion y administracion de justicia se pueden
combatir y no mediante la reduccion de las garantias de seguridad juridica.

DECIMA SEGUNDA. Es conveniente que la Legisiacién en materia penal del Estado
de Meéxico, ajustandose al Tratado internacional de Derechos Humanos del que
nuestra Nacion es parte, y por consiguiente tiene el caracter de Ley Suprema, incluya
para la comprobacion del “cuerpo del delito”, la forma de autoria o participacion, el
dolo o la culpa, ya que con ello se consolidara un Estado de Derecho, en el que se
observen a plenitud las garantias de legalidad y seguridad juridica para los
justiciables.
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