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INTRODUCCION 

El Derecho Penal como conjunto de normas jurfdices de las que emana el 

poder preventivo y coercitivo del Estado en tomo al delito, requiere del 

Derecho Procesal Penal como medio para su correcta aplicación. El cúmulo 

de actividades y formas reguladas por el Derecho Procesal Penal, que ven 

desde el momento mismo en que el Ministerio Público tiene conocimiento 

de la existencia de un delito, hasta la sentencia definitiva integran el 

procedimiento penal cuyos actos concatenados son herramientas eficBCes 

revestidas de legalidad, en tomo a las que deben aiustar sus actuaciones 

el órgano Persecutor de los delitos y la Autoridad Judicial psa otorgar 

seguridad jurldica a las partes. 

"Cuerpo del delito" y "elementos del tipo" como figuras procesales son 

estudiadas en la presente tesis con el objeto de precisar cuál es más 

garantiste y el impacto que dejó la segunda de en- en la Legislación 

Procesal Punitiva del Estado de México, donde fue abrogado el 

ordenamiento adjetivo que estatuis "elementos del tipo" y entró en vigor a 

partir del die veintiséis de marzo del al'lo dos m~. un nuevo Código que 

retoma "cuerpo del delito". Pira tal efecto &e desarrollan cuatro capitulas 

que quedan estructurados como sigue: 



En el primero - hace un anillisis de 111 teorla causalista, su problemética y 

el esquema clásico del delito integrado por conducta. tipicidad, 

antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, condiciones objetivas, punibilidlld y 

los aspectos negativos de cada uno. 

El capitulo segundo se cil'ie al estudio del concepto social de acción, 

elementos subjetivos del delito, antecedentes del finalismo. el pensaniento 

de Hans Welzel, acción finalista, falta de acción, acción tlpica finalista, causa 

de atipicidad, antijuridicidlld, causas de justificación. culpabilidad y causas de 

inculpabilidad, para hacer una comparación sistemética entre ésta y la 

corriente que nos ocupa en el capitulo precedente. 

El tercero es un análisis de los conceptos •cuerpo del delito" y "elementos 

del tipo". precisando su naturaleza juridica, elementos integrantes y su 

comprobación genérica y especial para establecer las ventajas y 

desventajas de cada uno de ellos en la praxis. 

El cuarto capitulo se centra en el estudio de las reformas a los artlculos 16 y 

19 de la Constitución General de la República Mexicana de fechas cuatro 

de septiembre de mil novecientos noventa y tres, y ocho de marzo de mil 

novecientos noventa y nueve, su incorporación en anbos casos 111 Código 
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Procesal Penal del Estado de México, el control difuso de la Constitución 

y el impacto que cHljm'on los conceptos "cuerpo del delito" y "elementos 

del tipo" en la Entidad en base a los datos estadísticos del Poder Judicial. 

Al concluir se podrá establecer que el concepto "elementos del tipo" por 

ser más garantiste dejó un fuerte impacto en la Legislación Procesal Penal 

Mexiquense, la que no obstante de retomar "cuerpo del delito" tal concepto 

dejó de comprender solamente elementos objetivos para incluir normativos 

y subjetivos cuando aparecen descritos en la hipótesis legislativa, es decir 

creó una figura híbrida. 
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CAPITULO PRIMERO 

GÉNESIS DEL CAUSALISMO 

El de9o « 'la #lb'acadn de '8 LAy del EstMJo P"OmUl/l«U ,,_.. ,.,,..._. 
lil ~de ibs audaidlKJO$. resulMtte de un aalo e.-.no del homtre, 

postliKI O neg.ab..O, ma'a~f!! lnJPUlll!b• y pol&cMnenfe dalloso~ 

ÑM>OaS'OO c.r.. 

El causalismo sienta sus bases en el m6todo filosófico positivista fundado por 

Augusto Comte, entre otros, quien fonnula las leyes imputables que rigen a la 

sociedad y en ese afán de encontrar leyes generales de la sociedad sus 

estudios dieron origen a la sociologla, la que inicialmente reconoció como física 

social, traslada el método de las ciencias naturales a las sociales. 

El causalismo se inicia con la obra de Frenz Von Uszt, quien se apoya en el 

concepto de "acción" corno un fenómeno causal natural, al que considera punto 

de partida del delito. 

1.1 LA CAUSALIDAD Y SU PROBLEMÁTICA 

El derecho penal surgió como una veng8r1Ze del grupo, denotando un instinto 

de conservación que conllevó a expulsar al sujeto delincuente; también fue un 

mecanismo de venganza privada o divina según los distintos -nderos y las 

tradiciones de cada sociedad. 
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La búsqueda de las causas - lo más racional de las aspiraciones hum8'1as; la 

causa como un agente que determina por su incidencia la aparición 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, faciírtan o promueven la comisión de delitos. 

Juan Antonio Vrtullo, dice: "toda causa se cai acterize porque es seguida 

invariablemente por un efecto, de 1111 manera que si se puede establecer con 

exactitud los factores determinantes del delito, muy fácil serla evitar un resultado 

no deseado por la interrupción del proceso causal o bien haciendo actu• una 

nueve causa productora de un efecto distinto. "1 

Edmund Mezger sostiene: "Un concepto tan fundmnantal de nuestro pensar 

corno lo es el de causalidad, debe manifestarse como una acepción jurfdica, si 

ha de construir justificadamente el punto de STanque psa la consideración 

jurídico-pena. "2 

El propio Mezger, indica: "El principio de la comllcfo sine qua non según el cual 

todo lo que no puede ser suprimido, sin que con ello desapsezca también el 

efecto en su forma concreta, es "causa", por tanto, causa con respecto a un 

1 Enciclopedia Jwidica Omc:ba, Tomo II. Edit. Omeba, Edici6n A<pntina, 1992. p. 904. 
2 Mezger. Edmund. -0erecho Penal". Pane General, Edit. carde:lU Editor y Disttibuidor. Quinta 
Edición. M<!xico, 1985, p. l 09. 



•ef8cto•, - pone de manifiesto como un recurso general e infalible para la 

demostración de la conexión causa. •3 

Concluye Mezger, "vale sin limitacion- el principio de que es causal todo 

suceso que no se puede suprimir sin que con ello desaparezca tsnbién el 

resultado, debiéndose entender por tal el que se ha realizado in concreto, con 

todas sus modalidades, incluso las más pequel'ias. Con ello se destaca de 

manera segura e infalible el concepto de la relación causal."• 

la problemética existente en tomo a la causalidad sa agrava en los delitos de 

omisión, en donde no emerge resultado material alguno, pues éste es jurfdico, 

siendo que solamente habrá un nexo de causa y efecto en los delitos de 

comisión por omisión, puesto que estos sí producen un cambio en el mundo 

exterior. 

Castellanos Tena, sustenta: "si la omisión consiste en un no hacer, a quien nada 

hace no se le puede exigir responsabilidad alguna. de la nada, nada puede 

resultar. ¿cómo puede surgir un algo de la nada7'5 

Al abordar el tema, Ignacio ViUalobos estima: "el no hacer es preci&amente la 

causa del resultado el sentido valoralivo del derecho, pues si de acuerdo a la 

organización social el hijo puede esp_. las atenciones y los cuidados de sus 

padres, el abandono de un menor (omisión o falta de esos cuidados debidos), es 

la causa de los peligros y dal'ios consiguientes, pues la voluntad de la gente 

1 ~fCZ@;cr. Edm\Uld Ob. Cit .• p.11 O 
•Ibídem .• p.J 1 J. 
'Castellanos Tena. Femando. -Lineamientos Elementales del Derecho Penal-, Edit. Pamia. S.A .• 
Vigésimo CUarta edición.. MCxico. 1987. p. 160. 
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manifestada por un acto negativo, no piast111111do los auxilios y las lllltnciones 

debidas as lo que altera el orden jurldico p~ido y, al suprimir las 

soluciones arregladas pare un estado de indefensión propia, hacen ren_. 

todos los peligros inherentes a tal situación. Si se suprime en la mente -

omisión de cuidados y se suponen prestados éstos confonne a las normas de la 

Organización Social, el resultado desap~ también . .,, 

Mezger, esboza: "le clave del problema es le acción esperada, ¿hubisa sido 

impedir el resultado que el derecho desapruebe por le acción esperada?, cuando 

esta pregunta se responde afinnativemente, la omisión es causal en orden el 

resultado. "7 

En resumen, para Mezger, el problema se resuelve si en la mente imaginemos 

ejecutado el acto omitido, si subsiste el resultado le abstención no saá su cause 

y sólo adquirirá tal cerécter si en nuestra imaginación supuesta la realización del 

acto, desaparece el resultado. 

1.2 TEORIA CAUSALISTA DE LA ACCIÓN 

En la historia del Derecho Penal se des1aca la etapa humanista, que es aquella 

en le que el Derecho Penal se preocupa en destar.a las concepciones 

caracterizadas por le brutalidad, la crueldad y las pnicticas inhumanas. El 

representante más importante de esta corriente fue Cesar Beccaria, quien en su 

6 Villalobos,. lgnacio. 04Dcrccho Penal Mexicano'". Edit. Pornia. S.A .• Tercera Edición. México. 1975. 
f-25ó. 

Me-zger,. Edmundo. Ob. Cit.. p. 116 
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obn11 MDe los Delitos y de les Penm"•, criticó la tortwa y la pena de muerte, 

consideró nac-1a la proporcionalidad entre el delito y la pena; demostró que el 

excesivo sisteme represivo no lograba los fines de seguridad y readaptación 

social y menos aún el efecto preventivo que debia tener el Derecho Penal. 

Manuel de Lardizabal y Uribe, sostuvo: •Nada interesa más a una nación que el 

tener buenas leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y en 

gran pste la buena constitución y seguridad del Estado, pero acaso no hay una 

empresa ten dificil como llevar a su entera perfección la legislación criminal."" 

La Revolución Francesa recogió les ideas de e_. Becceria, en la Declaración 

de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, estableciendo en el articulo 7 "que 

ningún hombre podré ser acusado, an-estado 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 presunción de inocencia, con lo cual 

toda persona será considerada inocente, mientras no se demuestre su 

culpabilidad, seftalando también que todo abuso en contra de la persona, en 

caso de que sea necesaria su detención, -6 severamente sancionado por la 

ley. 

El fundamento del Estado pera 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 

8 Beccaria. CC5&r. ~ratado de los Delitos y de las Penas-. Edit. Pornia. México. 1988. Tercera 
Edició~ p.23. 
'De Lardizab&J y Uribe, Manuel. "Disc:U150 sobre !u Penaa-. Edil. Ponúa, S.A., México, 1982, p.3. 
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peri- - encuentre en que 111 unirse los hombres en sociedad, todos y cada uno 

de ellos renuncian voluntaimnenta a una parte de su libertad, depositándola en 

manos de la comunidad o en el representanta de esa comunidad en la que esta 

inmerso; es decir, "el Contrato Social". 

La época humanística se nutre del pensamiento filosófico del Siglo de las Luces, 

pero en especial del 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 políticos y utili111rios. 

La etapa humanista trae como consecuencia la aparición de la primera corriente 

moderna del Derecho Panal, dando origen a la llamada Escuela Clásica cuyo 

principal expositor es Francisco Cerrara, cuyos pensamientos se ven plasmados 

en su famosa obra "Programa del Curso del Derecho Criminal".'º 

Camra se/lela: "el delito es un ente jurídico, porque el delito es una violación del 

Derecho, que como tal se debe sancionar. El delito encuadrado en la Ley es 

también un derecho a la libertad, pues al exigir la norma juridica el respeto del 

ciudadano y del Estado, se traduce en una garantla a la libertad ciudadana, ya 

que con ello sujeta a los hombres a la ley, en virtud de que no se podrá castigar 

sino en los términos y limites que la propia ley sal'lala. "11 

'º Carrara. Francisco ... Programa de Derecho Criminar•, Bot!otá Colombia, 1991. p. 41. 
11 Camua. Francisco. Ob. CiL p. 42. 
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El autor en cita dice: •oelito es la infnlcción de la Ley del Estado, promulgada 

para proteger la seguridad de los ciudadenos, resultante da un acto extano del 

hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y pollticamente dafloso. • 12 

En la obra de Canara, encontrwnos aspectos positivos del delito como la 

antijuridicidad, la cual se hace consistir en la violación de la ley, en la infhlcción a 

la disposición penal; la imputabilidad que se fundamenta en la aceptación del 

libre albedrlo; del aspecto externo positivo o negativo, que se identifican como la 

acción y la omisión; del elemento moral o subjetivo que se proyecta en el dolo o 

la culpa; y de aspecto& negativos del delito, como aquellos que impiden el 

nacimiento de la imputabilidad, o del elemento moral en que el dolo se destruye, 

saa por la ausencia del 11nimus nocendi, o en el caso de la culpa, cuando no 

haya podido ser previsible el resultado dal'ioso que se produjo. 

Se puede concluir que para Cerrara, es impenmvo estudiar los princq>1os 

rectores del Derecho Penal, para que al inspirarse en la justicia, no se degenere 

en el abuso y en la !irania, para ello es fundamental la noción del delito como 

ente jurídico, no como ente de hecho al que el ciudadano y el Estado deben 

obediencia. 

Para la Escuela Positivista el delito es un fenómeno natural y social producto de 

factores antropológicos, sociales y flsicos, según lo expone Enrique Feni, quien 

es el principal representante de esta escuela. 

12 Ibídem. p.43 
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Orellana WISCO, al abord• el tema refiere: "el delincuente al encontrarse 

determinado por esos f&ctores, debe ..- sujeto a medidas de segurided y no a 

penas, porque en él ~ de -ntido la pene con medidas represivas, puesto 

que si no puede obrar libremente no puede ser motivado a obnr conforme a la 

ley por la amenaza de la pena, y si lo h- la 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 propósito de 

defensa social ... ., 

Retomando la obre de Cl!ITinl, en la que establece: "el delito - compone de 

dos elementos o fuerzas, una flsica y otra moral. En la primera se estudia el 

hecho externo que nace de un movimiento corporal volunfllrio 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) previsión de sus efectos; 

c) libertad de elegir; y d) voluntad de obrar. •14 

Liszt, quien fuera el primer expositor de la sistem6tica de los elementos del delito 

menciona como tales al acto humano, a la antijuridicidad, a la culpabilidad y la 

punibilidad; sin embsgo, Beling poco después agrega a la teorla 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 (Teorla 

Heptatómica). 

13 Orellana Wiarco. Octavio Albc:no. "'"Tcoria del Delito .... Edit. Porrúa, México. 1998. p. 6. 13 Canana. 
Franc:isco. Ob. Cit. p.44. 
1~ Canara. Francisco. Ob. CiL p.44. 
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Lo anterior origina dos corrientes de autores penales, unos que -s>tlllban la 

teorla analltica y otros la teorfa unitmie; psa esta última el deírto es un todo que 

no admite su estudio en planos o niveles analiticos, donde toda consideración 

naturalista o finalista debe ser destemlda. 

Antolisei, quien es defensor de la teorla unitBria manifiesta: ªEl delito es un todo 

orgánico, es un bloque monolitico el que si bien es cierto puede presentir 

aspectos diversos, de ningún modo es fraccionable. "'5 

La teoría analítica contempla al delito como un todo, pero acapta que pueda 

fraccionarse en elementos y éstos a su vez estudi-- en forma autónoma, pero 

&in olvidar que los mismos se inten-elacionan entre si y forman una unidad. 

Jiménez de Asúa defensor de la teoría analítica dice: ªSi examinamos la cuestión 

a fondo podría llegar a un resultado, cuya fórmula anticipamos psa demostrarte 

enseguida: los partidarios de la teorla del delito como conjunto no niegan la 

utilidad del análisis; y los que defendemos la exposición analltica de los 

caracteres del delito afinnarnos que va en mejor servicio de la sintesi&. Mas aún: 

vencidos los reglmenes totalitarios, quienes postularon las doctrinas penales allí 

desarrolladas dan prudentes pasos hacia atrás, desdiciéndose de su& antiguos 

párrafos de politico entusiasmo. "•e 

Franz Von Liszt, realizó en forma sistematizada el anl!llisis del delitlO a partir de la 

ley penal en su obra Tn1tado de DfH9cho Penal. ·en esta obra el autor recoge 

,, Antolisci. Franccsc:o. "'Estudio Analítico del Delito••. T111duoc::ión de Ricardo Fnanco Guzmán. 
Edición de Anales de Jurisprudencia,. Mexico. 19S4. p. 78. 
16 Jiménezde AsUa. L. -Tratado de Derecho Penal-. T. 111, E<üt. Lo!Yda, Buatos Aires, 1963,p. 317. 
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I• ~ de I• escuel• Clásica y Positivista, aplicando el método nlllunlllstico, 

avocándose al estudio del Código Penal Alemán de 1871, para sacs de éste la 

estructura del delito, con lo que surge la dogmática jurfdico penal, o sea, el 

conocimiento del delito a través del dogma de la ley.• 11 

De la definición legal que proporciona el Código Penal Alemán de 1871, en 

cuanto a que el delito es la acción sancionada por las leyes penales, Liszt 

realiza un análisis sistemático del Derecho Penal y del delito, y pste de una 

base naturallstica, causalista, que es el acto o acción humana, su teorle recibe 

el nombre de causalista, denominación que se extiende a quienes en buena 

medida aceptan como punto de partida la expliceción neturalística del acto o la 

omisión. 

Moisés Moreno Hernández, comenta de Frenz Von Liszt. "es creador' de la 

dogmática penal moderna, pmte del estudio de la acción pl!ll'lt analiz• al delito, 

el cual considera como el movimiento corpon1I volunUlrio productor de une 

mutación en el mundo exterior, esto quienl decir, une concepción de ,. 

conducte, 1'8feride e un proceso meramente ceusel o n11turelf/Jlico. ·•• 

"Liszt parte de la premisa que toda conducta Ueva implícita una causa y un 

efecto al momento de manifestarse la voluntad en el mundo fáctico; de esta 

manera estructura el concepto del delito, compuesto de dos 8'ementos: /11 

17 Von Liszt. Fnnz. ""Tratado de Den:cbo Penal"". Edit. Reos, Madrid. 1927, Segunda Edición. p.284. 
'ª Moreno Hernández, MoisCs. ""Sobre el Estado Actual de la Dogmática Jmidíca Penal Mexicana ... 
Criminalia Número 3. Mo!xico, 1992. p.36. 
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•nt¡uridiclded, en ,. cual •1 consideraba que pertenec/e todo lo objetivo; y M 

cu/¡Mbilkhld, CU)O contenido fHll subjetivo·"•• 

"Beling, revoluciona la sistemática adoptada por Von Liszt, ya que en el afto de 

1906, aporta al pensamiento jurldico 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, anll]urldicas y no antijurldicas; sino sólo a 

aquéllas que se encuentran legalmente descritas bajo el principio nulum poene, 

nulum crimen sine lege. "20 

Moreno Hemández, abunda: "Radbruch, se adhiere al sistema clásico, el cual 

tiene corno fundamento el concepto causel de acción, es decir, se reduce a un 

proceso causal que la voluntad ocasione en el mundo exterior; la voluntad 

aparece sólo corno un impulso causal, esto es, sólo funge como factor caual, 

más no como un factor de dirección. La perte objetiva del hecho encuentra 

expresión en los elementos de tipicided y entijuridicided, esto es en el suceder 

objetivo fuera del ánimo del autor. Le culpebllidMJ aba-ca lo subjetivo, es decir, 

los procesos intelectuales y anlmicos que en relación al hecho se reflejan en la 

persona del autor."21 

19 Ibídem .• p. 37. 
20 lbidem .• p. 38. 
21 Moreno Hemández Moisés. Ob. Cit.. p.39. 
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1.3 ESQUEMA CLÁSICO DEL DELITO 

La construcción causalista y ahora llamada •c1ásica• del delito, se caracteriza por 

sostener un conc:epto causal mecanicista de la acción humana, correlativo a una 

concepción psicologista de la culpabilidad como causación siquica o nexo 

psiquico; la antijuridicidad as causación de dallo o peligro .i bien juridico y la 

tipicided producción de un resultado jurídico penalmente relevante. Hay 

causalidad de principio a fin. 

Moisés Moreno Hemándaz, dice: "los elementos del delito, aun en la concepción 

tripartita de Beling, son entendidos como autónomos unos de otros, 

espacialmente es independiente la tipicidad de la antijuricidad, y ambas de la 

culpabilidad. Estos elementos se dividen en objetivos (acción, tipicidad, 

antijuridicidad) y subjetivos (culpabilidad). "22 

El mismo Moreno Hemándaz, subraye: "es presupuesto de la culpabilidad y ésta 

se concreta beljo las formas, especies o grados de dolo y culpa, excluyéndose lo 

mismo por el error de hecho, que por el error de d«echo, a condición de que 

sean esenciales e invencibles; si fueran vencibles, dejan vigente la posibilidad 

de imputación culposa, si existe el tipo respectivo."" 

Jiménaz de Azúe al respecto apunta: ·e1 objeto de la imputación as 

siempre una conducta tfpica y antijurldica. Aquella no comienza hasta que 

.,, lbldem., p.42. 
23 Ibídem .• p.43. 
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están comprobadas la tipicidad y la antijuricidad. Y el supuesto primero de la 

culpabilidad es la imputabilidad de autor. "2' 

También dice Jiménez de Asúa, "Conforme 11 la doctrina de Max Ernesto 

Mayer, la imputabilidad es la posibilidad condicionada por la salud mental y el 

desarrollo del autor, para obnr según el justo conocimiento del deber 

existente. Por su parte, a dicho ahora Mezger que la imputabilidad es la 

capacidad de comprensión. •zs 

La claridad y sencillez de las construcciones clásicas, que sin lugar a duda& 

representan un mérito importante para la enseftanza del derecho penal y la 

práctica judicial, no son valores cientificos definitivos que impongan por si solos 

ese esquema para la ciencia. 

Es una caracterlstica de este esquema la noción causal-mecanicista de acción 

externa y causel-fisiologista de le acción interna (voluntllriedad) que suministra 

Liszt. cuya definición del delito es todavla lo mismo que 111 de Binding, 

fundamentalmente bipmtita. 

No obstante su inclusión en este esquema, los postulados filosóficos de Liszt no 

son los propios de la escuela clásica; sin abandonar la técnica jurldica, su 

escuela se inclina por 111 politice criminal y la sociologia, con rechazo del libre 

albedrfo, y destaca el cuidadoso estudio del delincuente, las cau&a& de la 

24 Jímcncz de Asúa, Luis .... Lecciones de OCJ"ccbo Penar~. Edit.Oxford. J 999. p. 221. 
2"0b.Cit. 
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criminalidad, la ejecución CCJn'8CCional de le pena retributiva y los problem• 

penitenciarios en general. 

1.4 ACCIÓN 

Para los clásicos un proceso de causación impulsado por voluntad humane 

individual, es voluntad objetiva, que trasciende al mundo exterior y que 

necesaiamente produce en él algún resultado. No se puede sep.,.... la acción 

(externa) del resultado, ni clasificar los delitos en delitos de pura actividad y de 

resultado, porque no hay delito sin resultado naturalis1ico. 

Liszt, en su estructura sostiene: "acto es la conducta voluntaria en el mundo 

exterior, causa voluntaria o no que no impide un cambio en el mundo exterior; 

los cambios del mundo externo los puede producir la voluntad únicsnente por 

medio del movimiento corporal, de suerte que el movimiento corporal es la causa 

y el resultado es el efecto. '"211 

Liszt, también establece: "la acción consta de los siguientes elementos: caráctBr 

voluntario (voluntariedad), manifestación de voluntad (cambio en el mundo 

exterior o resultado) y nexo causal entre ambos".27 

•• Von 1..iszt. Fnmz. ''Tnotado de Dcrcc:ho Pcnm-. Edit<Jrial Rcus. Madrid. 1927. Sc¡¡wula Edic:ión., 
g,300. 

Idem. 
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La vol1Jr11b:ii ieded - uno de los conceptos más polémicos, esta orientación pues 

equivale a una voluntad &in contenido, a la pura forma voluntaria, ya que el 

contenido del querer se examina después en la culpabilidad. 

Liszt, considera: ~La unificación de los elementos resultado (cambio en el mundo 

exterior que produce todo acto) y manifestación de voluntad, es doble: 

objetivsnente cuando el resultado es causado o no impedido (en contra del 

deber) pcir la manifestación de voluntad; es decir, cuando entre ésta y aquel 

existe una conexión causal o una relación analógica, y subjetivamente. cuando 

el agente, en el momento de la manifestación de la voluntad, ha previsto o pudo 

prever el resultado; o -· cuando culpablemente ha causado o no impedido el 

resultado. Aqul es donde se enlazan los conceptos de dolo y culpa. "29 

Le critica ha mos1rado la inutilidad del concepto causal, que es la abusiva 

extensión e todos los delitos, de lo que sucede en unos pocos. El problema 

causal se presente solamente en los delitos de resultado, que &0n los menos en 

los Códigos Penales. 

De esos pocos delitos, cuya estructura se estudiaba en la parte especial, el 

problema del nexo causal, se traspasó e la generalidad de los delitos, pasando 

ese estudio a la parte general. Pero ya que el delito no ttiemp19 es un proceso 

de causacíón, 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 circunscribir la causalidad al tipo, puede alirm8'se como lo hizo 

Jiménaz Huerta, "el dogma causal fue flor de un dla"211. 

La presentación de liszt sobre la acc:ión causal es la más caracterlstica del 

esquema clásico, las lineas generales de su teorla y de la critica dirigida contra 

ella, alcanzan tanbién a Beling, quien dice de la acción "este todo 

comportaniento corporal voluntario, y explica que su fase interna se denomina 

llO/untariedlld, es la que produce le fase externa u objetiva y corresponde a 

libertad de inervación muscultlr. "'JO 

"La valoración de le fase externa, suministra la antijuricidtld y le valoración de le 

fase interna proporciona la cu/pabilidlld"3'. 

Existe diferencia con lo que luego propondría Dohna. al decir:"la valoración del 

tipo objetivo da lugar a la antijuridicidad y la valoración del tipo subjetivo a la 

culpabilidad. "32 

Binding, apunta: "la palabra hecho se empl- en su acepci6n genérica. que 

cubre acción y c11usalided. Esta última debe apreciarse como voluntad no ajena 

al sentido jurídico ni al tipo penal de un delito, que es siempre el resultado 

causado por un hecho, sea este o no culpable".33 

2'9 JimCn.ez Huerta,, Mariano. -Panorama del Delito ..... Imprenta Universitaria. MmDco 1950. p.92. 
30 Von Beling. Emest ... Esquema de DeTecho Penar. EdiL Depelma. Buenos~. 1944, p. 19. 
31 Ibldern., p.20. 
32 Graf Z.U Dohna, Alexander ... La Estructura de la Teoria del Delito ... T...succión de Abeledo Perrot. 
Buenos Aires. Argc:nlina. 1958. p.42. 
33 Binding, Carlos citado poc Kauúnan. .Annin. ""Teoría de 1u Nounu ... Edil. Depalma. Buenos Aires. 
1977. p.25. 
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Según Binding, ·e1 hombre causa una modificación cuando desencadena un 

movimiento en dirección a un fin, y logra que prepondsen 111& condiciones 

positivas sobre las negativas de su producción (causa preponderante). La 

causación del tipo penal objetivo es voluntaria cuando el sujeto, sea por- dolo o 

por- culpa, ha querido la causa, ya que querer es causar. "3ol 

Rebelándose contra el concepto naturalista de acción propio de Liszt, propone 

Binding, un concepto jurldico de acc::ión, que se construye sobre dos bases: ·1a 

capacidad jurtdica de actuar y la dirección de la voluntad a un resultado jurldico, 

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 representación de la acción y el resultado"~. 

1.5 LA OlllSION 

Con base en el pensamiento más avanzedo del sistema causalista, se puede 

afirmar que la omisión sa presenta cuando no se realiza el movimiento cor-poral 

esperado, que debla producir el cambio en el mundo exterior-, violándose una 

nor-ma imperativa (en la acción la nor-ma es prohibitiva). Resulta más 

controvenido el concepto de comisión por omisión, donde se produce un 

resultado material a través de una omisión, de ahi que en este supuesto se 

violan tanto una norma imperativa corno una prohibitiva. 

" Ibídem., p.26. 
l$ Ob. Cit .• p.31. 
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De la nade, nada puede surgir, es uno de los sgumentos que esgrimen quienes 

niegan la existencia de la omisión; sin embsgo Max Ernesto Mayar distingue 

entre inactividad y omisión, serlalendo que "en la primera no participa la volun1ad 

y en la segunda se trata precismnente de un acto de voluntad". Mezger 

concuerda en ese sentido cuando explica que "en la omisión faltan las dos notas 

especificas de la acción: el hacer y el querer, o sea, la la actividad y la voluntad 

de esa ectividad"38. 

Le fundamentación de la omisión simple, en la acción esperada, tesis que ya 

aparece en la obra de Liszt, pero que es desarrollada por Mezger, quien dice: 

"Lo que hace que la omisión sea omisión, es la acción esperada que el autor ha 

omitido realizw. Porque no ha realizado esa acción que de él se esperaba, es 

por esa razón que es punible, en tanto que la acción esperada también puede 

sene exigida"37. 

Además dice: "puesto que sólo la acción esperada hace surgir la omisión en 

sentido juridico, resulta enteramente correcto que ésta sólo se fundmnenta 

desde fuera y que, por tanto no el que omite, &ino el que juzga da realidad a la 

omisión"38. 

Es conveniente establecer que a cada elemento positivo del delito se opone uno 

negativo, que impide su integración, al primer elemento del delito, al acto o 

acción, se opone su ausencia. El primer elemento del delito se presenta cuando 

falta cualquiera de sus sub-elemM'ltos, como son: 

36 Mcz.ger .. Ednnmdo. Ob. Cit. .. p. 1.56 
37 Ibídem .• p. 157. 
,. Ibídem .• p. 158. 
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e) eusenc:ie de conductB; 

b) inexistencia del reeultado, 

c) falta de relación CllUSllll entre le acción u omisión integrantes de la conducta 

y el resultado material considerado. 

1.6 FALTADEACCION 

De acuerdo a la teoria planteada por diversos doctrinarios que a cada elemento 

positivo del delito se opone uno negativo, que impide su integración, 

corresponde sellalar que el primer elemento del delito, es decir, a la acción, se 

opone su ausencia. 

Francisco Pavón Vasconcelos, asegura: "el aspecto negativo del primer 

elemento del delito se presenta cuando falta cualquiera de sus sub-elementos, a 

saber: 

a) ausencia de conducta; 

b) inexistencia del resultado, 

c) falta de relación causal entre la acción u omisión integrantes de la conducta, y 

el resultado material considerado. "39 

Los aspectos negativos del primer elemento del delito son principalmente: la 

fuerza flsica exterior irresistible; el suello, el sonambulismo y el hipnotismo. La 

fuerza flsica exterior irresistible se presenta cuando el sujeto realiza un 

movimiento corporal de carácter involuntsio que produce un resultado tlpico, 

l 9 Pavón Vuconcelos. Francisco. -Manual de Derecho Penal". EdiL Porrúa. México 1967. p.227. 
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per0 el cual no le puede _. atribuido, porque únicamente fue un instrumento 

involuntsio de otro sujeto; o en otros casos por no tener dominio o voluntad de 

los movimientos corporales, como en el suefto, sonambulismo o hipnotismo. 

1. 7 TIPICIDAD 

El segundo elemento del delito, dentro del &istema causalista, "es la tipicidad, 

concepto cuya sistematización se debe al jurista alemán Ernesto Beling, a partir 

del afto de 1906, en el que publicó la teorla de la tipicidad y el tipo"4D. 

El concepto tipicidad, parece desprenderse del concepto "cU«pO del delito", sin 

embargo, el mérito de Beling fue desarrollar la teorla de la tipicidad con una 

función significadora y sistematizadora de la teorla del deito, que como 

instrumento técnico garantizara el principio de legalidad frente al poder punitivo 

del Estado, como lo previene el articulo 14 de la Constitución General de la 

República Mexicana, que es1atuye: •En los juicios del orden criminal queda 

prohibido imponer, por eimple analogla y aun por mayoria de razón, pena alguna 

que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se 

trata"41. 

El tipo penal resulta ser la descripción legal de una conducta delictiva y la 

tipicidad, el exacto encuadramiento de esa conducta al tipo penal. 

•• Beling, Emst. -rratado de Derecho Penal-. Die Lelue vom Verbrechat. p. 30. 
41 Orellana Wiarco. Octavio Alberto. Ob. CiL. p. 17. 
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La teorla del tipo penal y la tipicidad fue evolucionando, pues Beling la concibió 

como meramente da&Criptiva, sepwada de la mntijuridicidad y de la culpabilidad. 

En la primera etapa al de&erTollo de la tipicidad - le llamó fase descriptiva o de 

independencia. "Beling, establece que además del respeto a la máxima no hay 

pena sin ley, debla también consagrarse el principio no hey delito sin tipicidtKI, 

donde le conducta, desde un plano objetivo, debla encuadrw" en el tipo para que 

fuese tlpica, pero tal encuadramiento debla ser en el marco descriptivo de la ley, 

sin referencias a le entijuricficidad de la conducta, porque tipicidad y 

antijuridicidad no se pueden identifics-, -ftalando que una conducta puede ser 

típica, pero no antijurídica, por existir una causa de justificación. •.cz 

El tipo es une descripción de una conducta como delictiva, pero si se busca 

conocer si una conducta es contraria a la norma, ello constituye una función 

valorativa que corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de la 

tipicidacl; més aun, si tal conducta la pretendemos llttibuir a un sujeto para 

reprochársela, esto corresponderla a la culpabilidad. 

La segunda etapa del desarTOllo de la Teorla de la Tipicidad se le denominó 

indiciaria de la antijuridicidad, su precursor - Max Ernesto Mayer, en su Tl'lltado 

de Derecho Penal (publicado en 1915), en el que expone: "la tipicidad deja de 

ser meramente descriptiva43. 

• 2 Ibídem .• p. 18. 
43 Mayer. Max Emst. -rmtado de Derecho Penal".AJemmüa 1915. p.182 yas. 
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Meyer sostiene: "la sepsación de tipic:idad y antijuridicidad; asigna a la primera 

el fundmnento de conocimiento de la antijuridicidad, al setialar que son como el 

humo el filego .... 

La tercera etapa de la teoria del tipo se le conoce como ratio 11scendf de la 

antijuridicidad fue dn.Tollada por Edmundo Mezger, en su obra "Tratado de 

Derecho Penal", quien apunta "el delito es una acción tipicarnente antijurídica, es 

decir, une los conceptos de tipicidad y antijuridicídad, y asi el delito es acción 

antijurídica y el mismo tiempo es tfpica".~ 

Se critica su postura, ya que su teorla le otorga a la tipícidad una función 

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 formulación de la "Teoria de la Tipicidad" de Ernesto Beling en 1930. 

Beling en su tratado inicial Die Lehf'8 wm VtHbreche, en 1906, habla explicado 

al tipo como la suma de elementos materiales que integran el núcleo del delito, 

alrededor del cual se agrupan los demás elementos; "en su obra Die Lehf'8 wm 

T11tbest11n publicada en 1930, ya no habla de una especie delictiva. sino de une 

imegen rectora compuesta de pluralidad de elementos, unos expresos en la ley, 

otros subyacentes en la misma, que se d9t1Prenden de la descripción legal que 

pueden ser objetivos (como la antijuridicídad), o subjetivos (corno los referentes 

a la culpabilidad), pero todos dan lugar a esa imagen f'8Ctoni• . 

.. Jiméncz de As~ Luis. Ob. Cit. Tomo 111, p. 7S 1. 
"~ Mez.ger. EdmWUf. Ob. Cit . ._ Tomo J. p. 193. 
46 Jiménez de Asila. Luis. Ob. Cit.. p. 766. 
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La tipicidad - estudia en el segundo es1nlto, pero no era •I originalmente, en 

los prim«os clásicos de le dogmálic:e juridice. Asl se desprende de le definición 

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 realización, por una ley penal, con determinada pena 

pública."•' 

En asta nueva concepción de la tipicidad, el tipo deja de ser un hecho objetivo, 

abstracto y conceptualmente descrito en sus elementos materiales, y pasa a ser 

imagen rectonJ que preside cada especie deictiva; la tipicidad &aá una 

adecuación a la imagen rectora, no a la especie delictiva. De esta forma Beling 

busca darte solución a problemas como la tentativa o la complicidad que no 

podian encuadrarse en la especifica descripción típica, pero si en la imagen 

rectora. 

El tipo penal objetivo o hecho, consiste para .iménez de Asúa, "en la 

modificación del mundo exterior, contraria a la norma, causada por la actividad 

humana" y el tipo penal subjetivo o culpabilidad, es ·1a voluntad culpable, dirigida 

a la creación de aquel hecho. •411 

Beling, "estudia el concepto de delito tipo o tipo rector después de la 

antijuridicidad y le culpabilidad distinguiendo en la figura delictiva, el tipo de 

ilicitud y el tipo de culpabilidlld, pero insiste en que el tipo l'9ctor no se identifica 

con tal figura delictiva. sino que es una imagen o idea regulativa de les vaias 

•
7 Ibídem ... p. 768 . 

... Ibídem ... p. 768. 
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figuras que integran un mi9mo delito (v.gr. ,,,.,.,.. un hombm, común a todas 

las figuras de homicidio)-. 

La segunda noc:ión de tipicidad propuesta por Beling y que este concibió pwa 

impedir le intromisión de factores subjetivos y normativos en el tipo, ante la 

fuerza del argumento de que sin los componentes y valonltivos de le conducta 

ere imposible determinar e cuál tipo se adecuaba esta. 

Beling abunde: "los elementos son independientes entre si, pero define al delito 

como une acción típicamente antijurldica y COfT8Sf)ondientemente culpable. •so 

Le tipicidad, no contiene nada de los otros elementos, empero no ~ 

aislada de ellos, sino calificándolos a todos, ya que inicialmente, el tipo ere la 

descripción de un injusto culpable, pare dotarlo de relevancia punible. La 

terminologia alemana, y en especial la belingniane, sobre este tema en particular 

son muy confusas y variables. 

En le doctrina posterior prevalece el sentido del tipo •como descripción legal del 

hecho punible"; pierde importancia el concepto de "tipo rector'" y tipieidad •como 

adecuación del hecho imputado a la descripción, figura o modelo legal". 

He quedado en finne de la ideología belegniana, en cuanto se refiere: "el tipo, es 

el carácter meramente descriptivo de este, íntimamente fusionado con su 

naturaleza objetiva; función puramente descriptiva que el tipo conserva incluso 

•• Beling. Emst. "La Doctrina del Delito-Tipo". EdiL Depalrna. Buenoa Aires, 1944 p.32. 

"° lbidcni. 
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frente a los elementos nonnetitlos y subjetillos de que e vec- se vele el 

legilllador para delimitar la conducta presupuesta en el -ntido de las clases de 

delito correspondientes. "51 

La objetividad y la función descriptiva del tipo, significa, pera Beling, a la vez, 

estas dos cosas: 

"Que en el tipo está, solo lo externo, material o perceptible de la conducta, de 

suerte que este, lo mismo que la antijuridicidad, carece de todo componente 

psicológico•&2. 

"Que el tipo no posee función velorative alguna, especlficamente es neutro a la 

valoración de entijuridicided, ya la conducta típica tan pronto puede ..­

antijurídica como aparecer justificada"53. 

La doctrina dominante, reconoce que es mucho lo que la teoría de los elementos 

normativos del tipo a restado a esa objetividad o neutralidad velorativa; también 

acepta hoy que los tipos abiertos elaborados sobre la base de la violación de un 

deber jurídico, que con respecto al ataque de un interés o bien jurldico. la 

antijuridicidad pertenece al tipo en estricto sentido, pues sin esta no puede 

establecer en aquellos adecuación tipica. 

La teoría de los elementos subjetivos del tipo ha limitado el primer sentido de la 

objetividad, y tmnbién reconoce que en los tipos abiertos que se forman sobre la 

base de una tendencia animice o un fin especial, de los que se h- depender 11!1 

,, Ibídem .• p.34. 
52 Beling. Ernst. Ob. Cit., p.3S. 
,l Ibídem. p.36. 
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punición, la culpabilidad psicológica forma pmte del tipo mismo, porque tmnpoco 

se puede dar sin ellos la tipicidad. 

Dohna y el finalismo, dan pauta para qua la mayorfa de los autores admitan fa 

existencia de un verdadero tipo subjetivo, al que pertenecen, amén de cualquier 

otro aditamento psicológico de fa conducta, el dolo y la culpa, pero en sentido 

natural, o sea sin fa conciencia de 111 •ntijuridicidt«J, fa cual se alribuye a la 

culpabilidad normt1tiv11 bajo el imperio de fa Asnada •taor1a de la culpabilidad""". 

La última, es una concepción absolutanente óntica de la ección que implica en 

elle tanto le categoría causal como fa final valorative y los aspectos ftsicos y 

psíquicos, pueden trasladarse al tipo, por virtud de fa "teoria del dolo", se 

identifica le culpabilidad como tipo subjetivo. 

1.8 ATIPICIDAO 

El sistema causalista contemple en el delito una ,_ objetiva, en la que se ubica 

al tipo y le tipicided. El aspecto negativo de este segundo elemento del delito 

referido e les causes de etipicidad, lo encontramos cuando falta alguno de los 

elementos del tipo. 

Le atipicided se presente cuando: 

Sol ar.f"Zu Dohnm.,A. -1.a~ds laT..-iadel Delito"" • .AbeledDP9"WllL-Aina.Atw-m- l!H8.p.:JIO. 
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11) Fllllll de bien jurldico tutelado. 

b) Falta de calidad o del nWnerc> de sujetos stivos o pasivos que exija el 

tipo. 

e) No exista manifestación de voluntad. 

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

e) No exista relación causal. 

f) Por ausencia da los medios, form11& o circunstancias previstas en la ley. 

g) Por falta de 111& modalidades de tiempo, lugw u ocasión que exija el tipo. 

h) Por falte de objeto material. 

1.9 ANTIJURIDICIDAD. 

Al referirse a la antijuridicidlld, Luis Jiménez de Asúa, manifiesta: 

"Provisionalmente puede decirse que es lo contrwio al Derecho. Por tanto, no 

basta que el hecho encaje descriptivwnente en el tipo que 111 ley ha previsto sino 

que se necesita que s- antijurldico, contrs1o al derecho. "$5 

Guillerno Sauer, Binding y otros penalistas distinguen entre antijuridicidad e 

injusto y afinnan en que el primer término es un "antijurldico" y el segundo es 

sólo "no derecho", por lo que debe preferirse el uso del vocablo llntijuridicidad. 

Rafael Márquez Piñero, considera: "Dado que la antijuridicidad es un concepto 

negativo (lo contrario a la norma, lo contrario al derecho) no resulta fácil dw una 

definición de la misma. Por lo general, se seftala como antijuridico lo que es 

u Junmez de Ama. Luia . .,.~de Derecho Penar. Tomo UI. &diL Locmda. BllCllD9 Aine. 191153. p.958. 
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contrario m derecho, pero aqul no puede entanderse lo contrario m derecho, lo 

contrario a la norma, simplemente lo contrario a la ley, sino en el sentido de 

oposición a las normas de cultura reconocidas por el Estado. -se 

La antijuridicidad es un juicio de valor, lo que es aceptado por la mayorfa de los 

penalistas, quienes encuentran en la definición de delito natural de Rafael 

Garófalo, el antecedente de la antijuridicidad es la valoración de un acto, que en 

esencia es contrario a las normas de la sociedad, que Garófmo denomina 

"sentimientos altruistas de piedad y probidad. que todo ~o social posee en 

una medida media. 

Mayar, 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 

órdenes y prohibiciones por las que una sociedad exige el compor18miento que 

c01Tesponde a su interés. Es antijurldica aquella conducta que contradice las 

normas de cultura reconocidas por el Estado. "57 

Sergio Vela Trevifto, define a la antijuridicidad como: "EL resullado del juicio 

valorativo de naturaleza objetiva, que determina la contradicción existente entre 

una conducta típica y la norma jurldica, en cuanto &e opone la conducta a la 

norma cultural reconocida por el Estado"511. 

"° Márqucz Piilero, Rafael ... Derecho Penal. Parte General-. Edil. Trillas. Méxi<:o, 1986, p. 193. 
" MayCJ". MllX Emst. citado por Jiméncz de .Asúa. Luis. -La Ley y el Dcliton. EdiL Heunes 
Sudamericana. 1• Edic. en Mexico. 19860 p.275. '" v ... Tnviao. 5-gio .... An&iJuridicidml y~-... 
EdiL Trill•. MéJtico. 1990. p. 130. 
~Vela Tl'CVifto. Ssgio ... Anüjuridicid..s y ~On''. Edil. Trillm. AMJd.co. 1990. p. 130. 
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De la anterior definición, el mismo autor estima, ee desprenden los siguientes 

elementos: 

a) Una conducta tlpica, que precede en un plano lógico a la antijuridicidad. 

b) Una normajurfdica, en la que - encuentre la norma de cultura que - tomó 

en cuenta psa crear la propia norma jurídica. 

c) Un juicio valorativo de carácter objetivo, que implica en ocasiones el estudio 

del total sistema jurídico, ya que la antijuridicidad es unitaria, y en ocasiones 

le nonna de culture no se encuentre en forma exprese en le nonna jurldica 

penal, sin embargo, el tipo deba permitir nutrirse de ese estudio general, y 

los limites del tipo determinan le objetividad del juicio valorativo. 58 

El propio Vele Trevil'io, sostiene: "le antijuridicidad as un juicio valorativo objetivo 

porque corresponde realizer1o al juzgador y su fundamento se encuentre en el 

articulo 21 constitucional, el que indice, la imposición da las penas es propia y 

exclusive de le autoridad judicial.""° 

Además insiste: "EL juicio valorativo de contradicción corresponde realizarto al 

Juez y sólo e él le compete, en función de sus abibuciones y competencia; juicio 

veloretivo de le conducta típica y e fin de determinar la entijuridicidad de la 

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 ese valoración 

serie subjetiva y resultarle arbitraria. •e1 

,. ldczn. 
60 Vela Trevillo. Sergio .. Ob CiL. p.131. 
11 ldmn 
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La eeplrllCión de anlljuridicidad objetive y culpabilidad subjetiva, se llllribuye en 

Alemania a Rudolf Von lhering, pero en realidad ya la habla practicado Francisco 

Cernre en su obra •Programe del Curso de Derecho Criminl!ll", con su teorte de 

las fuerzas (flsica y moral); sin embmgo, a ello - apuso Cmfos Binding con su 

noción de la antijuridicidad subjetiva o violación del deber de sumisión. 

En esta teoría se implica el aspecto formal y material, y hay una objetiva 

contradicción enlre el hecho y el derecho; esa objetivided significa que la 

antijuridicidad no depende en cada caso de la presencie de determinados 

componentes subjetivos o psiquicos de la conducta. sino de I• valoraciones 

que el derecho objetivo impone y que rigen e imputables e inimputllbles, para 

quienes actúan con culpabilidad y sin ella. 

Beling, considera que la 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 comr- a sus aspectos 

internos o subjetivos. Ella se deriva no sólo de la ley penal, sino de toda la ley. "112 

Agrega el mismo tratadista: • la antijuridicidad es en todos los casos ml!ls bien 

presupuesta que creada por la ley penal, de suerte que depende más de la ley 

extrapenal la determinación de las circunstancias bei<> las cuales una conducta 

es antijuridica, pues el tipo penal supone que lo es en todos los casos, ya que de 

lo contrario no seria merecedora de punición"113. 

e B•lúa. &--. Ob CiL. p.3P . 
.. lbldem. .. p.40. 
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Las cau- de justificación excluyen la antijuriclicided, no dependen de factores 

psicológicos, as decir son eminentemente objetivas, - extraen de todo el orden 

jurldico y son principalmente, le legitima defensa, el estado de necesidad, el 

ejercicio de un cargo público y el ejercicio de actividades peligrosas 

reglamentadas. En el sistema belingniano, la tipicidad no es fundamento ni 

indicio de la antijuridicidad; ello tal vez responda a la forma técnica y res1ringida 

corno dicho autor conceptúa al tipo. 

Binding, sostuvo: ·1a antijuridicidad pertenece al tipo penal objetivo en todos los 

delitos, esto significa que el tipo estil abarcado por 111 prohibición, es decir por la 

inedmisibilided que es el único motivo del dictado de la norma. Pero la 

antijuridicidad es por antonomasia violación de un deber subjetivo, aunque 

obviamente éste es indispensable sin el derecho objetivo que lo garantiza; no sa 

identifica con el hecho antijurídico, que es la realización del tipo penal objetivo, 

por la acción causal del hombre. "84 

Von Liszt, opina: "El acto es formalmente contrario al derecho, en tanto que es 

trasgresión de una norma establecida por el Estado de un mandato o de una 

prohibición del orden jurldico. El acto es materialmente ilegal, en cuanto significa 

una conducta contraria a la sociedad.es 

Beling, dice: "la lesión o riesgo de un bien j...-ídico solo será materialmente 

contraria al derecho cuando esté en contradicción con los fines del orden jurldico 

que regula la vida común; esa lesión o riesgo será materialmente legitima a 

pesar de ir dirigida contra los intereses jurídicamente protegidos, en el caso y en 

,.. Bindia~ C..109 c.-io ps- AfmUo Kam:m-.. Ob Cil. ..... 28. 
_, Von Li•zt. Frwlz. Ob. CiL. p. ]:J6. 

34 



la medida en que responda a - fines del orden jurtdico, y por consiguiente, a 

la misma convivencia humana. -.e 

El juicio de antijuridicidad concluye la teorla del injusto penal, que para los 

clásicos y en sus l'llSgOS principales también para los neoclásicos, no pasa de la 

descripción externa del delito. 

1.10 CAUSAS DE .JUSTIFICACIÓN 

Luis .Jiménez de Asúa, expresa: •tas causas de justificación pueden definirse 

como aquellas que excluyen la 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 falta el csácter de ser antijurídicos, es decir, 

contrarios al derecho, que es el elemento más importante del crimen.~ 

Las causas de justificación constituyen el aspecto negativo de la antijuridicidad 

como elemento positivo del delito y su aparición excluye la antijuridicided, mas 

no así el acto (conducta o hecho) y la tiplcidad. 

Castellanos Tena, sel\ala: que Mquien priva de la vida a otro, a¡usta su conducta 

al tipo descrito en el a1ículo 302 del Código Penal para el Distrito Federal, pero 

tal conducta podrá no ser antijurldica si quien privó de la vida obró en legitima 

defensa, es estado de necesidad o en ~ncia de cualquier ocre justificante.•• 

•&el;., .Eru.L Ob cit.. p. :no. 
'".Jimhez de A.96a. Laia. "La Ley 7 el Delito ... p. ZM. 
•c...11-T--.F.,._., .... u.....i•-Ele _ _._.o..dloP~.EdiLP..-.a.LA..Ntllico,.l ..... P. l79. 
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El autor anms citado insiste: ·1as cau- de justificación resultan sw conductas 

licitas y por ende no pueden ser antijurldic- o contrarias a derecho, sino por el 

contrario a¡ustadas a derecho y en consecuencia carecen de sanción.""" 

Jiménez Huerta, diciente del concepto causas de justificación, pues afirma: "La 

conducta que no es antijurldica no necesita justificsse; quien no lesiona ningún 

interés jurídico el obrar conforme a derecho no efectúa una conducta antijurídica 

que deba ser legitimada. "70 

Algunos tratadistas emplean el término de "causa de licitud•, que bien pueden 

sustituir por el de "causas de justificación", pues el término licitud puede 

interpretarse como sinónimo de derecho, ya que una de las causas de 

justificación 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 básicos de la teorla del delito, se 

encuentra desarrollado en la Escuela Clásica representada por Francisco 

Cerrara, quien lo precisa en su definición del delito el sel'ialar: ·- el acto externo 

del hombre, positivo o negativo que deberá ser moralmente imputable. "71 

69 Ibidan .• p.180. 
"JU Jimenez lluetta. Marimlo ... La Anlijuridicida:!"". lmprenla 1.hl:iV9'lllilari&. ~. 1952. p. 119. 
71 C~ Fswacdco. Ob. CiL, p. 486. 

36 



El tUndmnento del Estado psa imponer penas lo encuentran los clásicos en el 

libre albedrlo, pues este es la base de la responsabilidad del sujeto. 

El libre albedrío fue negado por la Escuela Positivista por la dificultad para 

demostrwto; sin embargo. a pesar de las objeciones de esta Escuela, se acepta 

que el sujeto tiene un margen de elección, de decisión, de optar por el respeto a 

la ley, o de violarla y en esa posibilidad radica la imputabilidad. 

Cerrara, considera: "la imputabilidad es el conjunto de condiciones psíquicas que 

requiere la ley para poner una acción e csgo del agente, estas condiciones se 

resumen en el concepto de libertad. Imputabilidad equivale a libertacf."'72 

El Código Penal Mexicano de 1931 adoptó la redacción del Código Penal 

Italiano, al estatuir en el nwneral 15 fracción 11, "Es imputable cuando el sujeto 

pudo comprender el carácter ilícito del hecho y conducirse de acuerdo a esa 

comprensión". 

Al respecto el artículo 16 del Código Penal del Estado de México vigente a 

partir del veintiséis de marzo del dos mil, omite sel'ialar en que casos se es 

imputable, y por exclusión lo seré quien no padezca alienación u otro 

trastorno similar permanente, trastorno mental 1ransitorio producido en forma 

accidental o involuntaria y sordomudez sin instrucción. 

TJ Jbld.ra.. p. 487. 
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Podemos afirmar de lo expuesto pstiendo de la doctrina y los ordensnientos 

punitivos de referencia, que la imputabilidad exige dos llmit- mlnimos para su 

existencia: 

•) Un limite físico, esto es, una edad mlnima en la que el sujeto al alcanzar 

determinado desarrollo flsico, logra tambi6n el desarrollo psíquico suficiente para 

poderlo considerar imputable (en mi opinión es una ficción legal). 

b) Un limite psiquico, o sea la capacidad de entender 'I querer, que aluden los 

Códigos Italiano y Mexicano de 1931 y el del Estado de México del 2000. 

La capacidad de "entender" se considera en un plano inteleclvo o de 

comprensión, 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 Muñoz Conde, 

consideran: •se reducen todas las facultades humanas a los planos intlllec:tivo y 

volitivo, que no son las únicas, ni tan siquiera las más impor1antes. "73 

Las facultades intelectivas y volitivas humanas en todo caso están 

condicionadas por otra serie de factores, que también deben ser relevantes en la 

detenninación de la capacidad de culpabilidad. Por eso no puede considerarse 

actualmente que la capacidad de culpabilidad sea únicamente un problema de 

facultades intelectivas y volitivas del sujeto, sino algo más complejo. 

Jiménez de Asúa, estima que la imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad, 

mientras Mezger, la conceptúa como elemento de delito, y otros como Rodrfguez 

73 Muñoz Conde, Francisco. -Y-eoria General del Delito-. Edit. Tirant lo Blanda.~ 1989, p. 130. 
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Muftoz, opinan que no e>Ciste mayor diferencia en considerw a la imputabilidad 

como presupuesto de la culpabilidad o como elemento precedente de le 

culpabilidad, o bien que ven a la imputabilidad como presupuesto del delito, 

como es el ceso de Battllglini; sin embargo, - -wda la opinión de Giuseppe 

Bettiol, al afinnar: "en general los penalistas coinciden en que no hay 

culpabilidad sin libertad. En otras palabras el hombre es culpable de un delito 

porque es imputable a él; y es imputable porque es libre. "74 

La teoría de las "aclioflfls liberae in causa" es sostenida por la mayorla de los 

doctrinarios que comulgan con el sistema causalista, empero Zatraroni critica 

esta teorta al manifestar: "no puede _. tomada en cuente en la dogmática 

contemporánea, porque no puede fundar la responsabilidad dolosa en razón de 

que el hacerlo viole el principio de culpabilidad y el de legalidad, y porque 

tampoco sirve para fundamentar la tipicidad culposa, porque en tales supuestos 

ésta se hace efectiva conforme a los principios generales de la culpa, ni tmnpoco 

es útil a los efectos de la función de los delitos en que el incapacitarse para 

cometerlos ya es un acto de tentativa, puesto que en ellos rigen las reglas 

generales de la tipicidad dolosa"'". 

La Legislación Penal del Estado de México, en tomo a 1- conductas libres 

en su causa, no hace pronunciamiento especifico, sin embargo, de su 

articulo 16 se deduce que el tras1orno mental transitorio se debe producir en 

74 Giuseppe Bettiol. -Derecho Penal-, Parte Gencml. Edit. Temi.s. Colombia. 196S. p. 36. 

" Zatlloroni. Eugenio Raúl -Tratado de Derecho Penal-. P....., General. Tomo II. Edit. Cárdenas 
Editores, México. 19811. p. 44S. 
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forma ecc:identat o involuntm'ia, luego entonces, cuando una persona -

pona en ese estado consciente o voluntmiamente &erá imputable. 

1.12 INIMPUTABILIDAD 

Orellana Wiarco, manifiesta que las causa& de inimputabilidad: "serán aquellas 

que constituyen el aspecto negativo de la imputabilidad, y se refieren a los casos 

en que el sujeto que ha ejecutado una conducta típica y antijurídica no resulta 

imputable, porque no reúne el limite fi9ico y psiquico que exige la ley, es decir, 

no alcanza el limite de edad previsto en la ley, o bien no reúne las condiciones 

psiquicas previstas en la norma. "7e 

También menciona que las causas de inimputabilidad •son aquellas en las que 

sujeto no alcanza la edad mínima que la ley señala o que alcanzándola no hay• 

podido comprender el hecho o conducta que realizó, o bien que habiendo 

comprendido dicha conducta o hecho no haya podido detenninarse parm ajustar 

esa conducta o hecho a los parámetros exigidos por la ley. ·n 

En el sistema juridico mexicano se obsmva que la Legislación Federal de la 

materia consigna como causas de inimputabilidad, el trastorno mental o el 

desarrollo intelectual retardado; en tanto el Código Penal del Estado de México 

las constrifte a los supuestos ya comentados del a'ticulo 16, sel'ialando en 

su parte in fine "estos padecimientos deben tener como consecuencia la 

76 Orellana Wiarco. Octavio Albc:rto. Ob Cit.. p. 38. 
77 Ibídem .• p.39. 
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ausencia de capecidltd de comprender ta antijuricidltd o ilicitud de su acción 

y omisión, antes o durante la comieión del ilicito•. 

1.13 CULPABILIDAD 

La culpabilidad es uno ele los elementos fundamentales de le teorla 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 consideración al resultado dafloso que habla producido, se atendla 

únicamente al resultado lesivo sin imports la intención del sujeto activo del 

delito. Debido a esto, a esa vieja concepción de la culpabilidad, se le ha 

denominado "responsabilidad objetiva por et mero resultado."78 

En las postrimerlas del Derecho Penal para la aplicación de una pena su fuente 

radicaba en la presencia de un nexo objetivo de causalidad entre la acción del 

hombre y el resultado, independiente del vinculo de caiácts psicológico­

subjetivo que liga al hecho con su autor. Se aceptaba que ta responsabilidad 

penal revestia carácter objetivo. 

La evolución del concepto de la responsabilidad objetiva, que atienda a 

exigencias por encima de la mera producción de un resultado dalioso o 

peligroso, ha sido lenta y aún no termina. Al pasar el tiempo se fueron 

elaborando los conceptos de dolo y culpa como manifestaciones de la 

711 Ob. Cit.. p.40. 
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culpabilidad, pues desde la antigua Roma - empezaban e manejar situaciones 

subjetivas del sujeto al momento de cometer un illcito penal. 

La culpabilidad para la Escuela Cllllsica se integra por los conceptos de dolo y 

culpa. Carrera, a este respecto dijo: "solo es la intención más o menos perfecta 

de ejecutar un acto que - sabe es contrario a la Ley·1• 

Bettiol, manifiesta: "No existe en la doctrina una, opinión común pues son muy 

diversas las concepciones acerca de la noción y limites de la culpabilidad. La 

concepción que ha dominado es la llamada psicológica o también naturalista. La 

concepción psicológica de la culpabilidad se basa sobre un vinculo de carácter 

subjetivo que une el hecho con su autor en los limites respectivos del dolo o de 

la culpa. "SO 

Franz Von Liszt, externa: "la culpabilidad va a sistematizllrse y a desarrollarse 

sobre una base de relaciones naturallsticas que reafirman et cer6cter causalista 

de este sistema, a consecuencia de lo cual aper- la teorfa psicologi&111 de la 

culpabilidad. La describe como una relación natural, e5to es, una relación 

psicológica entre el sujeto y el acto. •11 

El sistema causalista de la teoria del delito, considera que el acto, acción o 

hecho es el primer elemento del delito, se integra de conducta, resultado y nexo 

causal; a su vez la conducta se confonna de un elemento psiquico y otro ftsico, 

79 Canara. Francisco. Ob. Cit.. p . .SOó. 
80 Giu.scppc Bettiol, -Derecho Penar, Vol. 1, Edit. Ternis, Bogotá Colombia, 19~. p. 317. 
8 ' Von Liszt, Franz. -T..tado de Derecho Penal", Tomo lll, pp. S23 y S24. 
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el primso consiste en la voluntsiedad de la propia conducta, y el segundo en la 

acción u omisión, forme& en que se proyecta el elemento p&iquico de la actividad 

o inactividad humana. 

En el &isteme causali51a surge otra coniente referida al estudio de la 

culpabilidad, es la llanada •teor1a namalivists de la culpabilidad•, que apwece 

de la investigación realizada por Frank en &u obra sobre 111 estructura de 111 

culpabilídttd, donde plantea que la culpabilidad, ademál8 de con&i&tir en la 

relación psicológica entre el autor y su hecho, radicaba en el reproche a ese 

proceso o relación psicológica, 

es decir, una valoración (reproche), de esa relación psicológica. 

Vicenzo Cabello, explica: "la teoria psicologista se limita a establecer la relación 

psíquica del agente, pero no explica la razón por la cual éste es culpable; en 

cambio la teorla normativista, no descuida la actitud psicológica 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 imputación el sujeto, corno le 

determinación de sus especies estriba en la calidad de la dirección hacia el 

mismo resultado, sino que califica de culpable la actitud que de otro modo serla 

únicamente antijurídica. •e2 

Córdoba Roda, comente: ·1a formulación del juicio de reproche constitutivo de la 

culpabilidad, según le configuración originaria de la doctrina normativa de la 

culpabilidad, requiere la concurrencia de tres requisitos: 

112 Caballo,. Vicenzo. citado por Celestino Porte Petit. ··Et elemento Subjetivo del Delito,. la 
Culpabilidad-. Crirninalia, México. nilmero !, Enero de 19.58, p. 5. 
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•) 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 minorfa de edad, de 

ena¡enación permanente o transitoria o de sordomudez; 

b) La presencia alternativa de dolo o culpa, entendida ésta como imprudencia; y 

e) La ausencia de causas de no exigibilidad de una acción adecuada a derecho, 

entre los que se incluyen, por lo regular el llamado estado de necesidad 

disculpante, el miedo insuperable y la obediencia debida. -a 

El reproche o juicio normativo radica en la propia ley, el Juez la reconoce en 

cada caso concreto; por su piste al sujeto activo del delito se le exige el 

conocimiento de que su conducta es ilícita, no el exacto conocimiento del tipo 

descrito en la ley; en este sentido Maggiore sel'iala: "El agente debe tener 

conciencia de no realizar un cosa licita, sino de hacer algo ilfcito, ilegal, 

prohibido; en otras palabras, debe estar consciente de la falta de valor jurídico 

del acto realizado ..... 

Giuseppe Maggiore, afinna: "pera los normativistas uno de los mayores 

adelantos de sus directrices reside en la posibilidad de incluir en la culpabilidad 

el concepto de exigibilldlld de otnt conducta, derivado de la exigencia normativa 

de conducirse de tal manera que no lesione bienes jurfdicos tulBlado& por la 

norma penal; consecuentemente este principio acepta los casos de "no 

exigibilidllld de otnt conduele como aspecto negativo de la culpabilidad, es decir, 

93 Córdoba Roda. Juan. ••Culpabilidad y Pena·-. Edit. ao.t>. Barcelona. España. 1977, p. 16. 

"' Giuscppc MBl!l!iorc. Ob. CiL, p. S81. 
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como causa de inculpabilidad, todo lo anterior imposible de fundamentsse en la 

teorla psicologista de la culpabilidad al en~ ésta en el puro proceso 

psicológico en1re el agente y el resutlado . .._ 

Las penas contra animales y coses en el antiguo derecho, se fundaron en una 

idea del injusto que tuvo que ser similar a la sostenida por los clásicos y que 

podría aparecer corno su antecedente histórico. Si los clásicos rechazaron 

semejante consecuencia, tuvo que haber sido por consideraciones distintas de 

carácter general, o bien, porque mantenian la referencia del injusto objetivo a las 

fuerzas espiritual- que lo nutren especialmente al principio "nula poena sine 

culpa" (no hay pena sin culpa). 

El pensamiento de Binding, en tomo a la estructura del delito es confuso lo que 

explica la falta de seguidores o la creación de una escuela, empero ello ·no es 

óbice para que se le haga un general reconocimiento por haber puesto las bases 

juridico-normativas de la moderna concepción del delito. 

Según Binding, la culpabilidad es: "acción culP11ble, que generalmente implica el 

momento de finalidad de la voluntad causante del injusto. En sentido estricto, 

entiende por culpabilidad la llOluntsd de quien es ct1P11Z de 8Ctutlr, en tanto 

causa de una entjurldicidsd, noción que alcanza a todo e/ ámbito del derecho y 

no solo al penal. "ee 

as Ibídem., p. S82. 

,. Binding. Carlos citado por PolitolI; Setgio. "Los Elementos Subjelivoa del Tipo Lq¡al", Edil. 
Juridica de Chile, Santiaso. 19.56, p. 67. 
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Polaino Nev1nete, 111 abordar el tama de la culpabilidad 111 referir a Binding dice: 

"supone siempre una verdadera acción y no un simple hecho: causación querida 

de algo jurfdicamente relevante; el dolo es la voluntad de un sujeto capaz de 

actuar dirigida a la realización de un tipo penal concreto de delito, con especial 

conocimiento de le antijuridicidad de la acción concreta. -.1 

El mismo Polaino Neverrete, comenta: "pare Binding sea inadmisible o 

irrelevante el verdadero error de prohibición, que implica le ausencia de ese 

comprensión. La culpa es entendida por el mismo autor como negligencia y se 

funda siempre en un error sobre alguna caracterlstice del delito, error en todo 

caso excusable o vencible, cuya incursión se debe e la incuria del autor en el 

examen de la situación previa de le que dimanaba su deDer de omisión. El dolo y 

la culpa, que son especies de la culpabilidad, no se caracterizan, como esta, al 

delito, sino a la culpabilidad.""" 

Le culpabilidad según liszt "en sentido amplio significa responsabilidad por el 

injusto, abarcando la causación del resultado por el autor y la legalidad del acto; 

en sentido estricto es la mlt1eión subjetñla entre el acto y el t1elor, relación que 

solo puede ser psicológica, pero que al existir, determina la ordenación jurídica 

en consideración velorativa, y que es, ademés, un sintoma (expresión) de la 

naturaleza antisocial del autor (que es la que da a la culpabilidad su contenido 

material). Acto culpable es /11 BCCión dolosa o culposa del individuo imputable . ..., 

87 Binding Carlos, citado por Polaino Navarrete Miguel. ••Los Elementos SubjetivOtJ del ir\justo en el 
Código Penal Español'". Universidad de Sevilla. l9'n. p. 90 
88 Ibidem .• p.91. 
n Von Liszt,, Fnnz.. Ob. Crt.. 338. 
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La culpabilidad, supone en tal caso la imputabilidad del agente, y ésta consiste 

en la f11CUlt9d ele detenninac;ión ,_.,,,.¡ que generalmente distingue a todo 

hombre con desarrollo mentalmente sano, pero que falta también en los estados 

de inconsciencia. 

Es valiosa la acotación psicológica de Liszt, psa quien: "el contenido normal y la 

fuerza motivadora normal de las representaciones constituyen la esencia de la 

imputabilidad. "eo 

En ausencia de imputabilidad, la culpabilidad y el delito, son imposibles, lo que 

lleve e negar le participación punible de terceros en une violación jurldice 

cometida por un inimputable. 

El objetivismo de Liszt. no obstante exigir en le definición del dolo, la conciencie 

de que el acto ataca un bien jurídico, llega el punto de sostener: "le conciencia 

de le 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 le justificación, ni beneficie el error de ser legal lo que 

es ilegal; quedando siempre e salvo le posibilidad de que el derecho positivo 

incluye en el dolo ese conocimiento de le ilegalidad en ciertos casos, por 

ejemplo, cuando se exige una dirección del acto contra el bien jurtdico o el 

deber, une intención contraria e derecho o ilegal, etc., casos en los que es 

necesario el dolo directo, no bastando el eventual ... , 

90 Von Liszl, Franz. Ob. CiL p. 339. 
'

1 Ibídem .• p.340. 
47 



Beling, estima: ·111 tipicidlld rige el injusto pero también 111 culpabilidad pse cada 

delito; el delito, es preci&mnente el esqu.ne rector, común pare la faz objetiva y 

pera la subjetiva del hecho. "12 

Podemos afirmar que Beling, luche contra 111 concepción naturalista del dolo 

como rn«a intención psicológica referida al hecho, de;ando de lado su 

antijuridicidad, lo que Hevaria 11 reprochar el acto a quien no pudo conocer su 

ilicitud, y no es. por ende, culpable; es decir, sin la conciencia de la ilicitud, la 

imputación dolosa es modo de responsabilidad objetiva; por tanto, los conceptos 

de intención y negligencia, son normativos. 

El dolo y la culpa dentro de la teoria de la culpabilidad en el sistema causalista. 

es una situación aceptada; sin embargo, se plantea la polémica acerca de si el 

dolo y la culpa son elementos o especies de la culpabilidad. 

Algunos sostienen que el dolo y la culpe son elementos que concurntn con otros 

a configurar la culpabilidad, postura que acepta Mazger. En tanto que otros se 

inclinan por admitir que el dolo y la culpa son especies de la culpabilidad, pues 

afirman que les especies de culpabilidad no son características de aquélla, ni 

formas de presentación, como Mezgar ha creído, sino que constituyen auténticas 

especies en las que encarna conceptualmente el género abstracto culpabilidad y 

son las únicas. 

El dolo •• I• mll• lmpol'Ulnt• d• I•• fomu1• de culpsbllldsd. idea con la cual 

concuerdan la mayorl11 de los penalistas. 

"'Beling, Emst. Ob. Cit., p. 337. 
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José Peco, manifiesta: "el concepto del dolo es uno de los mn difíciles y 

controvertidos del Derecho Penal, ya que unos asientan el elemento psicológico 

en la voluntad y otros en la ,.._ntación 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 del deber.""3 

El autor antes citado, concibe tres teorías, la cuales tratan de explicar la 

naturaleza del concepto de dolo y son: 

l. La teorla de la voluntad, misma que se centra en la relación directa entre 

lo querido por el sujeto y el resultado delictivo; lo importante es que el sujeto 

quiera el resultado y dirija su voluntad a la consecución del eventoM. 

Fontán Balestra, en relación a esta primera teoría considera: "quien realiza el 

acto debe conocer los hechos y su significación {y ésta debe de referirse a la 

naturaleza delictuosa de su acción y no a la exacta consecuencia de la misma}, 

y el autor debe haberse propuesto ocasionar el resultado; debe haber tenido la 

intención de realizar1o. No se trate de haber querido la acción, sino de haber 

querido el resultado. "95 

11. La teoría de la representación, empieza por sefiallr que la primera se 

encierra en demasiadas exigencias subjetivas, dejando fuera varias modalidades 

o subespecies dolosas, y que es necesario que además de considenr el 

9
l Peco. José. -Proyecto de Código Penal-. Exposición de Motivos_ Buenos Aires. 1942. p. SO • 

.. Ibídem .• p.51. 
"'Fontán Balcstra. Csrloe. uManual de Derecho Penal-. Edit. Depalma. Buenos Ailes, 1949. p. 247. 
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proceso psicológico, se tomen en cuenta circunstancias externas que sirvan de 

referencia para tener por demostrado el dolo. 

Fontán Balestra, en relación a la segunda teoria comenta: ·1as divergencias 

entre una y aira doc:1rina no son fundamentales. La teoría de la representación 

se ha propuesto mas que nada a dirigir el haz central del enfoque del problema a 

las 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 

último no desconocen la necesidad de que el acto sea voluntario, lo que ocurre 

es que se supone querido lo representado.-

Liszt. afirme: "pertenece al dolo, no solamente el conocimiento de todas les 

circunstancies del hecho concreto, sino también saber que estas circunstancias 

de hecho pertenecen e la definición legal del acto"ª'· 

Se patentiza que Liszt es partidario de le teorla de la representación desde el 

momento mismo en que sostiene que el dolo es la representación del resultado, 

que ecompel\a e le manifestación de le voluntad; y además por considerar que 

se forma de los siguientes elementos: 

•) La representación de los hechos y circunstancias del acto. 

b) Le previsión del resultado. 

e) La representación de la causalidad del acto en los delitos de comisión, y la 

representación del no impedimento en los delitos de omisión . 

.. Fontan Balestra. Carlos. Ob. Cit .• p. 248 . 

., Van Liszt,. Franz. Ob. Cit., p. 403. 
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Liszt, sostuvo: ·111 dolo tmnbi6n van e corresponder les circunstancies del hecho 

y además las que pertenezcan 111 tipo, sin llfectlr por ello los elementos que en 

él se encuentran ..... 

111. La teorie ecléctica o del e&entamiento que conjuga le primera y le 

segunda (de la voluntad y de la representación), en opinión de ..iménez de Asúa, 

Maggiore, Fontán Balestra y Porte Petit, es la que explica más 

satisfactoriamente el concepto de dolo . 

..iménez de Asúa, incluye la conciencia de violar el deber, y externa: "A nuestro 

juicio, deben unirse la teorla de la voluntad y la representación para que el 

elemento afectivo del dolo quede perfecto."" 

Los penalistas que se adhieren a la teoría ecléctica, señalan que el dolo está 

estructurado de tres elementos: 

•) de representación. 

b) de voluntad. 

e) de conciencia de la antijuridicidad. 

98 Ibídem. p. 404. 
99 Jiménc:z de Asúa. Luis. "La Ley y El Delito". Ob. Cit., p. 363. 
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..im'6nez de Asúa, al definir el dolo dice: "este existe cuando - produce un 

resultado tlpicanente antijurfdico, con conciencia de que - quebranta el deber, 

con conciencia de las circunstancias de hecho y del curso .-ncial de la relación 

de causalidad existente entre la manifestación humana y el cambio en el mundo 

exterior, con voluntad de realizar la acción y con representación del resultado 

que se quiere o ratifica. •100 

La conciencia de la voluntad como elemento del dolo, es un punto de 

controversia para algunos autores que opinan que le ígnonmcia de 111 ley no 

excusa de su cumplimiento. 

Reyes NavarTO, no comparte lo anterior y afinna: "bastaría interpretar a contrario 

sensu el mismo argumento que él 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 obligación de conocer; es una presunción 

jure et jure y en tal caso toda aquella persona que realice un acto doloso, se 

presumiré que lo hizo con conocimiento de la antijuridicidad que acarrea el 

propio acto doloso, en virtud de que todos tenemos obligación de conocer al 

Derecho Positivo, y tan es asl que si lo ignoramos no nos aprovecha. ••01 

Giuseppe Maggiore, manifiesta sobre la conciencia de la antijuridicidad: 

"tenemos que edmitir que e/ conocimiento de 111 Ilicitud es 1'8qUisito del dolo, 

¿pero de qué manera?, no en el sentido de que el delincuente ha de tener una 

noción técnica, jurídica, precisa de la ilicitud, pues entonces serla menester ser 

100 Jiméncz de As~ Luis. Ob. Cit.. p. 364. 
101 Reyes Navarro. Angel -Ensayo Sobre la Preterintencionalidad-. México. 1949. Tesis Profesional. 
p.48. 
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juristas psa cometer un delito, sino en el sentido de que el agente al delinquir 

debe tener la conciencia, no de realizar una cosa licita, sino de hacer algo ilicito, 

ilegal, prohibido; en otras palabras debe estar consciente de la falta de valor 

jurldico del acto realizado. •102 

En cuanto a I• clases de dolo, se hable 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 necesarias. 

Jiménez de Asúa, a este respecto afirma: "solo deben distinguirse cuatro clases 

de dolo: directo, especifico, de consecuencias necesarias y eventue1.•103 

Lit culpa •• otra especie de la culpabllldad. El concepto de culpa es más 

debatido aun que el dolo; la culpa no siempre ha sido aceptada como especie de 

la culpabilidad, pues se afirma que nadie puede ser penado por una acción no 

querida por él; y si la distinción fundamental entre el dolo y la culpa dt>nsiste en 

que en la primera el agente si quiere la conducta y su resultado, en la 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 111 producción de 

un resultado típicamente antíjurldico que pudo y debió ser pnwl8to, y que por 

negligencia, impericia o descuido del agente, causa un resultado daffoao."t04 

102 Giuseppe Maggiorc. Ob. Cit .• p.580. 
101 Jiméncz de Asúa.. Ob. Cit.. Tomo V. Edit. Losada.. Buenos Aires. 1963. p. 680. 
HMI Maggiore Giuseppe. Ob. en... p.598. 
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Orellana Wi•c:o, mllflifiesta: •en la& teorlas de la naturaleza de la c:ulpa, 

encontrarnos las siguientes: 

•) Teorla del defecto de inteligencia. 

b) Teorla de la previsibilidad y prevenibilidad. 

e) Teorla del vicio de la voluntad. 

d) Teoría de la voluntad indirecta. 

e) Teoría integral. 

t) Teorla de la falta de atención. 

g) Teoria de la referencia anlmic:a. 

h) Teoría del error_"1os 

La teoria de la previsibilidad esté expuesta en la obra de Carrera, quien dice: "la 

culpa se conforma cuando el hombre que realizó un hecho del cual resultó la 

ofensa a la ley, no quiso ni previó esa consec:uencia. sino que solo previó y 

quiso el antecedente, no hay dolo con respecto a la consecuencia; si la 

consecuencia no prevista, ni siquiera querida ara previsible. hay culpa; si 

tampoco era previsible por el agente, se tiene el c:aso fortuito. •1oe 

Franco Guzmán, opina: •en la teorla de Cerrare se habla de que el reproche al 

agente debe hacérsele en virtud de un vicio de la inteligencia, pero a su juicio, la 

ley no exige conductas inteligentes, sino solo acc:iones u omisiones voluntarias o 

10~ Orcllana Wiarco. Octavio Alberto. Ob. Cit .• p. $6. 
106 Canara., Francisco. Ob. Cit .• pp. 79 y 80. 
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invOluntsies; además agrega en la culpe con rep..-ntación (o consciente), no 

podemos afirmw que la previsión del resultado sea esencia de la culpa•101. 

Von Liszt, expone: "la teorla denominada integral trate de armonizar los 

conceptos de la previsibilidad y del vicio de la voluntad, con la de la falta de 

atención, asl como con la falta de sentido social. "1oe 

El mismo liszt, sostiene: "la culpa exige tres condiciones, la falta de precaución, 

que consiste en el desprecio a les normas de cuidado que exige el estado, la 

sociedad, o las circunstancias; las normas de cuidado se determinan según la 

naturaleza objetiva de las acciones emprendidas por el agente, no según el 

carácter particular del agente; la falta de voluntad se refleja en el incumplimiento 

de la atención necesaria para impedir el resultado lesivo. La falta de previsión 

que debe agregarse a la falta de precaución; es decir, el agente debe haber 

podido prever el resultado, para lo cual hay que tomar en cuenta las facultades 

mentales del sujeto en el momento de la realiZación del acto, asl la falta de 

previsión se presenta como una falta de inteligencia. La inárferencia del autor por 

la vida comunitaria. •109 

El tratadista citado con antelación estima: •en la primera condición hay una base 

objetiva que se traduce en fllH11 de Pt'flCllUCi6n; en la segunda hay un 

fundamento subjetivo, /11 f11/tll de inteligenCÍll; y en la tercera el proceder del 

107 Franco Guzmán. Ricardo. "La Culpabilidad y lOU .Aspcc;to Neplivo", Criminal.ia. Méx.1949. p.459. 
"'" Franco Guzmán, Ricardo. Ob. CiL, p. 460. 
1117 Von Llszt. Franz. .... T11:1tado de Derecho Penal"'. Tomo 1, p. 416. 
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egenta tiene una significación antisocial por la indiferencia a las exigencias de la 

vida comunitaria, el egente le felta el sentido sociel que debe "'fllr sus ectos•11a. 

Cartos Binding propone los criterios de previsibilidad y -itabilidad para 

fundamentar la teoría de la culpa, al esbozar. "en el delito culposo deba existir, 

como en el doloso, una voluntad dirigida a una acción antijuridica, pero en el 

delito culposo el agente desconoce ese antijuridicidad, pero el -ento es 

previsible y -itable, y la culpa se da por existir esa conducta antijuridica que 

pudo ser prevista y que podía -itarse. porque si se da el caso de que era 

previsible, pero no evitable, no se dará la culpa por faltar uno de los elementos 

mencionados"111. 

Mezger, considere: "La llamada tecrla de la referencia animica, en la cual trBtlll 

de encontrar tanto para el dolo como para la culpa un fundamento común,· que a 

su juicio se da en la referencia animice, pues tanto en el dolo, como en un 

momento de los delitos culposos, le acción se ha querido, aun cuando el 

resultado en estos últimos no se ha querido•112. 

Le teorle de la referencia anlmica es criticada por estimar que no es posible 

explicar los casos de le culpa inconsciente y los delitos de olvido, donde es dificil 

hablar que el sujeto ha querido la conducta y no el resultado, cuando este último 

ni siquiera ha podido representar. 

11º Ibidem ... pp. 417y418. 
111 Binding, Carlos, citado por Jiménez de Asúa. Luis. Ob. CiL. pp.374 y 375 . 
.., Mczger, Edmund. citado por Jimenez de Aaúa, Luis. Ob. CiL, p.337. 
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Orellana Wiarco. dice que p..a el sistema causalista, sa consideran como 

elementos de la culpa: 

a) "La voluntsiedad del acto inicial, es decir, debe quererse la conducta, sea 

ésta comisiva u omisiva. 

b) Un r-ultado salioso tipificado en le ley, pera que podamos catalogarto como 

delictivo. 

e) la ausencia de dolo, es decir, de la intención delictiva; esto es, que el agente 

espera que el resultado no se produzca. 

d) la previsión, o la falte de previsión del resultado, cuando uno u otro son 

deberes que se derivan de le ley, o de la propia convivencia social. 

e) la relación causal directa enlre el acto inicial y el resultado; esto significa que 

debe existir un enlace entre el proceso psicológico del agente, sea consciente o 

inconsciente, y el resultado lesivo, por no haber obrado con la previsión que 

exigía le nonna. •113 

Consideramos a la culpe concepto único; empero, le doctrina y la legislación 

hacen referencia a 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 falta de precaución o indiferencia por el 

acto que sa realiza; la impericia qua radica en la falta total o plrcial de 

conocimientos indispensables para realizar una actividad técnica o profesional; 

la ineptitud qua es une deficiencia de orden natural, que no debe confundirse 

con le impericia que es una deficiencia da orden técnico. 

111 Orcllana W"sarco. Octavio Alberto. Oh. Cit.. pp. !S9 y 60. 
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La culpa se ha ctll9ilicado de diferentes formas, como la aceptada por la doctrina 

y la legislación, en grados de culpa; consciente o con repr-ntación, 

inconsciente o sin representación. En la culpa consciente e inconsciente se 

presenta la ausencia de voluntad del evento, pero en ambas existe el deber de 

preverlo. 

El Código Penal del Estado de México en su articulo 8 fracción 11 consigna: •El 

delito es culposo cuando se produce un resultado tipico que no se previó siendo 

previsible o confiando en que no se produciría, en virtud de la violación a un 

deber de cuidado, que debla y podla observarse según las circunstancias y 

condiciones personales". 

La interpretación lógica de tl!lll precepto conlleva a los elementos que la doctrina 

ha venido manejando en torno a la culpa, destacando que su estructura se ciñe 

a la violación de un deber de cuidado, con lo que rebasa los conceptos falta de 

pericia, aptitud, reflexión o de cuidado con los que se definla al delito culposo, es 

decir suprime la ambigüedad. 

1.14 INCULPABILIDAD 

Las causas de inculpabilidad, son aquellas que impiden la configuración del dolo 

o la culpa, por no reunirse los elementos que para cada una de - especias se 

requieran. 
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En cuanto a le culpabilided dentro del sistema ceuselis1a - han abordado les 

teorías psicologista y nonnativista, en les cuales, según le posición que se 

adopte respecto a elles serán les causes que admita como posibles para impedir 

que nazca la culpabilidad. 

Orellana Wiarco, refiere: "por lo general se acepta como causes de exclusión de 

le culpabilidad: 

•) al error 

b) le no exigibilidad de otra conducta..,,. 

Algunos autores distinguen entre el error y la ignorancia, situaciones diversas, ya 

que en le primera tiene el sujeto una concepción equivOCllda es decir una flllsa 

apariencia de le realidad que no concuerda con ésta; sin embargo, en le 

segunde existe el desconocimiento total, el sujeto ni siquiera concibe une id­

felse respecto del objeto. 

Le mayoría de tratadistas convergen en que para los efectos del derecho, el 

etTor y le ignorancia, son conceptos que se identifican. 

Jiménez de Asúe, afirma: "Los dos conceptos ee reúnen en uno solo y los 

códigos suelen hacer uso de la expresión error, si bien el derogado código 

1
" On:Uana Wiarco. Octavio Alberto. Ob. Cit .• p. 66. 
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italiano pretirió decir ignorancia en su articulo 44, ya que con este concepto 

general abarca también el error.•11s 

El error es una concepción equivocada de la realidad, se clasifica en error de 

hecho y 81Tor de derecho. El sistema causalista acepta el error como causa de 

inculpabilidad, cuando el sujeto a virtud de una equivocación e invencible 

concepción de la realidad féctica produce un resulta tlpico, en csnbio, rechaza 

el error de derecho, pues su falsa apreciación de que el derecho snpara su 

actuar no lo releva de responsabilidad. 

Castellanos Tena, indica: "La ignorancia de la ley a nadie excusa de su 

cumplimiento, nos lleva a concluir que el Hamado 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 seftalado 

resultaria culpable porque su error no des1ruiria el dolo o la culpa. Así en su 

articulo 9 del Código Penal Federal, antes de su reforma, prescribía que "la 

intención delictuosa no se destruirla, aun cuando el sujeto llegase a probar que 

creia que ara legitimo el fin que se propuso, consagrando asi la culpabilidad del 

error de derecho. •11e 

El error de derecho de los estados putativos que se presentan cuando el sujeto 

creía realizar una conducta licita que en realidad no existe, y produce un 

resultado tfpico, evidentemente un error esencial e invencible no debe producir 

ninguna consecuencia de carécter penal . 

• "Jiinen= de Asúa. Luis. -La Ley y El Deliro". Ob. Cit.. p. 390. 

116 Castellanos Tena. Femando. Ob. CiL. p. 3.Sl. 
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El error de hecho se subdivide en error e&encial y error accidental; a su vez el 

error esencial se clasifica en error esencial invencible y error esencial vencible. 

El 8fTOf" de hecho accidental, por su parte, se clesifica en error en el golpe 

(11bemdio ictus) y error en la persona (11bernltio in persona). 

El error esencial de hecho invencible se presenta cuando el sujeto llega a una 

concepción equivocada de la realidad, pero debido a circunstancias que no 

podía superar; su equivoco puede recaer sobre elementos del delito, o sobre 

circunstancias agravantes de la penalidad, y en ese caso se presenta el erTor 

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 fundadmnente, al 

realizar un hecho tipico de Derecho Penal, hallarse amparado por una 

justificante o ejecutar una conducta atípica (permitida, lícita), sin seno·m. 

Jiménez de Asúa. manifiesta que se aceptan generalmente como eximentes 

putativas, las siguientes: 

•) ·Le defensa putativa; 

b) El estado de necesidad putativo; 

e) El ejercicio de un derecho putativo; y 

117 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit.. p. 352. 
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d) El cumplimiento de un deber putativo. •u• 

La no exigibilidad de olrlll conducta como cause de inculpabilidad se plantea en 

el sistema causalista, únicamente psa quienes aceptan la teorla nonnativa de la 

culpabilidad, 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 tal 

situación no está referida al proceso psicológico, sino a una valoración, al 

reproche que se realiza de ese proceso, situación que cae fuera de esa relación 

psicológica. 

Muñoz 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 sacrifics su 

propia vida o su integridad flsica. •111 

1.15 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD 

118 Jiménez de Asúa.. Luis. -rratado de Derecho Penal-... Tomo VI. p. 34., aefta1a CXJlno clases de esta 
especial f"om1a de error. al error de tipo. al error de prohibición. a las eximentes putativas y a la 
obedia:nciajerirquica. 

"'Mulloz Conde, Fnncis<lo. '"Teoria General del delito-. Ob. CiL. p. 149. 
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Les condiciones objetivas de punibilidad son circunstancias que condicionen la 

aplicabilidad de la pena. La corriente dominante considera que tales 

circunstancias son e¡enas al tipo, de csácter objetivo independientes de la 

acción delictiva. 

Muf'íoz Conde, dice: "las condiciones objetivas de penalidad son circunstancias 

que, sin pertenecer al injusto o a la culpabilidad, condicionen en algún delito 

concreto la imposición de una pena. Al no pertenecer tanpoco 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. Enlre ellas se cuentan, en nuestro 

Código Penal (espaflol), la sentencia condenatoria en el delito de falso 

testimonio en contra del reo; la previa declaración 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 último reducto dogmático 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 tJin culpa; la ubicación 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 alcanzados 

por el dolo ni por la culpa, es decir, por ningún conocimiento, pero los dejan 

navegando en una zona neutra. fuera del tipo y del delito. •121 

120 lbidem .• p. 156. 

121 Z-afiiaroni. Eugenio Raúl. Ob. CiL, p.5~. 
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El mismo autor dice: ·1o cierto es que cualquiera que ro- la posición que se la 

a&igne, como se conviene en que no necesitan ser abarcados por el 

conocimiento, la voluntad ni previsibilidad, representan una severa restricción al 

principio de culpabilidad en la forma en que implica que todo evento del que 

dependa la punición debe ser alcanzado por el dolo o por la culpa. •122 

1.16 FALTA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBH..IDAD 

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 realinna la idea de negar su existencia en la teoría del delito, pues 

con independencia de tales condiciones objetivas se está en presencia de un 

injusto. También se estima que son modalidades del tipo en cuya ausencia 

funcionan corno formas atípicas. 

Las condiciones objetivas son presupuestos procesales que no deben 

confundirse con los requisitos de procedibilidad, pues mientras las prima as 

se subordinan a la persecución de algunas figuras delictivas como sucede en 

122 Ibídem .• p. 56. 
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el delito de ecusaci6n o denuncies falses que exige sentencia ejecutoriada 

o auto de sobreseimiento dictado por el 6rgano jurisdiccional que hubiere 

conocido del delito que falsamente se imputó; las segundas se conformen 

con la querella de la persona ofendida o de quien legalmente le represente. 

1.17 PUNIBILIDAD 

Pavón Vasconcelos, sostiene le punibilidad es: "la amenaza de pena que el 

Estado asocia a le violación de los deberes consignados en las normas jurídicas, 

dictadas para garantizar le permanencia del orden social. •123 

Le punibilidad es amenaza de pena que cada delito estl!llblece, a efecto de 

que una vez realizada la conducta tlpica, entijurfdica y culpable, se sancione al 

inculpado. Cabe cuestionarse que si todo derecho es un orden coactivo, 

entonces ¿cuál es la diferencia de las normas de derecho penal?, a lo que 

debe responderse: "no es el injusto, ni lo culpable, sino el toque distintivo 

radica en le tipicidad y la punibilided que concretizan la norma penal." 

El articulo 6 del Código Penal vigente en el Estado de Wxico. estatuye: El 

delito es la conducta tlpica, 11ntijuridica, culpable y punible, esto es que la 

punibilided es considerada elemento integrante del delito y no una 

consecuencia del mismo. 

123 Pavón Vasconcclos. FJ'11Jlcisco. Ob. Cit .• p.39.S. 
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1.18 EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

Las excuses absolutorias son situaciones especificas y excepcionales por las 

cuales el legislador deja impune una conducta tipica, antijurldica y culpable; 

también se les conoce como causas personales que excluyen la pena o 

circunstancias en que, e pesar de subsistir la entijuricided y culpabilidad se 

excluye desde el primer momento le posibilidad de imponer una pena al 

inculpado. 

Jiménez de Asúa advierte: "las excusas absolutorias hacen que un acto 

tlpico, antijurldico, imputable a un autor y culpable, no se le asocie pena 

alguna por razones de utilidad pública, es decir que son motivos de 

impunidad". 12• 

Pavón Vasconcelos, al analiz• los supuestos de excuses absolutorias, en la 

Legislación Penal Federal externa: "se deben descartar le mayorle de ellas como 

el encubrimiento entre parientes, o ligados por afecto o mnistad; favorecimiento 

a le evasión de parientes; el aborto en caso de embarazo con motivo de una 

violación; las restantes excusas absolutorias las agrupa como sigue: 

a) En razón del arrepentimiento y de le mlnima peligrosidad del egente. 

b) En razón exclusiva de la minime o nula peligrosidad exhibida por el autor. 

c) En razón de la conservación de las relaciones famili.-es. •1z 

12
• Jiménez de As~ Luis. Ob. Cit. Pág. 290. 

l2'- Pavón Vasconcclos. Ob. Cit.. p. 398. 
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Las excuses absolutorias que previt el Código Pena para el Estado de 

México, se encuentran indi&tintmnente en le parte general o en algunos 

delitos en particul• como acontece en el mticulo 63 relativo a les regles 

para sancionar los delitos culposos, que estatuye: "no se impondn!i pene 

aguna a quien por culpa y con motivo de "*1sito de vehículos en que via¡e 

en compal'iia de su cónyuge concubina, concubinario. descendiente, 

ascendiente consanguíneos, afinas, parientes colaterales por consanguinidad 

hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo, ocasione lesiones u 

homicidio a alguno o algunos de éstos•. O bien el delito de encubrimiento 

al que se refiere el numeral 153 que consigna: "estsíln axantos de les 

penas impuestas a los encubridores, los que lo ~ de su cónyuge, 

concubino, ascendientes y descendientes consanguíneos o afines, parientes 

colaterales, por consanguinidad hasta el cuarto grado o por afinidad hasta el 

segundo, o que estén ligados con el responsable por respeto, gratitud o 

estrecha amistad, siempre que no lo hiciere por un interés ilegitimo ni 

empleare algún medio delictuoso". 
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CAPITULO SEGUNDO 

GÉNESIS DEL FINALISMO 

-U polest.ed de ~ r de JuZfl' es ~te, ClOt1llO asc:nbWon 

Mont~ rCondoraet, •'"* .,erm.,·r "odlo5o·o. .bspoiditll'rs" et que 

se tll#"Oe de ,,,,.,_.. mis no18nl• y d.-ecl.a sable .-S ~ y el que se 

m•mliesf• de • lanrY m.H oodtc:bt111 • ,.~ emrw EstMJo y CHJtdMJano, 

entr1t autc:rid~ y lb91M1, eñfe segundad SfKUI y d#echos indilridu•las._ 

WittgiÑ!n11jojj 

La corriente finalista sustenta su postura en el método ontológico, en concretó 

basa la misión del Derecho Penal en la función ético-social y se aparta de fines 

políticos; no es una exposición que nada aporte al conocimiento de los 

elementos del defrto ya utilizados por el sistema causalista, pues busca solución 

técnica a cuestiones que no se resolvían adecuadamente. 

Considera que la finalidad es un actuar dirigido de manera conciente desde el 

objetivo, mientras que la pura causafidad no está dirigida desde el objetivo, sino 

que es la resultante de los componentes causales circunstancialmente 

concurrentes, de tal suerte, que gráficamente hablando la finalidad es vidente, 

la causalidad es ciega. 
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2.1 CONCEPTO SOCIAL DE ACCION 

Schmidt, ideó un concepto social de acción que pretende funcionar como tercera 

vla entre finalismo y causalismo, pero que e veces se construye de un modo o 

de otro. 

Zatfaroni, destaca: "todo concepto verdaderamente social de acción, es 

necesariamente finalista". 128 

Las anteriores ideas no coinciden con el concepto expresado por sus 

fundadores, Schmidt, Maihofer, Mezger, Wolf, Kaufman, Wurtenberger, .Jescheck 

y del Rosal, para quienes la acción consiste en le ceuseción voluntaria de un 

resultado social o jurldicarnente relevante. 

Mezger, apunta: "la acción es un concepto-valor que, contrariamente, 

corresponde también a une imagen de hecho natural, que en el derecho penal 

ostenta le calidad de un sustantivo el que se refieren los atributos de le 

entijuridicidad y le culpabilidad. El querer interno del agente que trasciende 

como realización típica, e la que corresponde tanto la conducta corporal del 

agente corno su resultado externo". 1n 

Zaffaroni, afirme: "une conducta es socialmente relevante siempre que sea 

conducta, o sea, siempre que implique una relación interpsiquica, y no hay 

126 Zaffaroni, Eugenio Raúl ..... Teoría del Delito'"*., p. 142. 

"" Mezger. Edmund '1"111tado de Derecho Pen-1", Tomo l. p. 173. 
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relaciones intllrpslquicas que no impliquen una actitud, lo qua requiere una 

finalidad, con la salvedad de que este texto solo entiende por conducta la 

interferencia intersubjetiva propia del derecho, dejando de lado las interferencias 

subjetivas ceracterlsticas de la ética, que también son ontológicamente 

acciones". 129 

El autor citado con antelación refiere: "la concepción finalista tradicional de la 

acción no es completa y cabalmente ontológica, puesto que se le escapan 

múltiples procesos voluntarios que son acciones desde el punto de vista óntico­

ontológico" .120 

Es indiscutible que el sistema neoclásico fundado en la axiología de la escuele 

Sudoccidental Alemana, es en definitiva tanbíén naturalista, ya que aun cuando 

se percata de que ontológicamente la acción no cae bajo la legalidad de 

categorías puramente causales, enuncia la necesidad de apreciar1a como si asl 

fuese, a fin de satisfacer exigencias metodológicas. 

Maurach, critica: "lo mismo que el concepto naturalista, el concepto social de 

acción es puro concepto causal; acción es igual que causación, es decir, 

causación de un resultado tlpico en lo que se refiere al Derecho Penar.no 

1ª Zaffilroni. Eugenio Raúl Ob. Cit .• p. 143. 
129 Ibídem .• p. J 44. 

''° Mawach. Reinhart. -concepto 6na1 de acción" en tres confera>c:iaa oepuadas de DPC .• Vol IV. 
nilmcro 3, Bogora Colombia. 1965, p. 167. 

70 



2.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL DELITO 

En 1914 Hegler, en su obra "Teorfa de los Elementos Subjetivos el Injusto" 

sostuvo por primera vez que la prohibición ere objetiva, empero en ocasiones 

dependia de elementos psicológicos particulares, que el legislador al crear el tipo 

los exigía y sin los cuales la conducta no era prohibitiva y por ende antijurídica. 

Jescheck opina: Elementos Subjetivos del Injusto y Elementos Subjetivos del 

Tipo, son equivalentes, la primera se fija en la inclusión 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 común, los elementos subjetivos del tipo sirven para constituir el 

injusto de una determinada clase de delito, pero se emplean también, con menor 

frecuencia para construir figuras cualificad11s o privil6glad11s 11 partir de un delito 

base".1J1 

Zafftr0ni, siguiendo a Jeschek, propone la siguiente clasificación de los tipos 

con elementos subjetivos: 

"Delitos de intención, también llamados de "tendencia interna trascendente" al 

dolo genérico, se agrega un fin ultratipico que el agente debe perseguir para que 

se dé el tipo subjetivo, pero que generalmente no ha menester que lllcance. 

Entre ellos se comprenden los siguientes: 

13
' Hans Hcinrich Jeschcck. '""Tia.lado de Duecho Penal Parte General''. Tl'aducc:ión del Or, José Luis 

Manzanares Sarnanicgo. Edit. Commes. Gnrlllda 1993. p.285. 
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1. Los delitos de resultado cortado, que - consumen sin que el agente alcance 

el fin propuesto. En efecto, de esta técnica tipificadora es el de anticipar la 

consumación, impidiendo que el hecho se quede en tentativa ente la 

inconsecución del fin. Ejemplo: Basta, en el cohecho propio, que el empleado 

oficial reciba la dádiva para los fines indicados en la norma, aunque esos fines 

no se realicen o cumplan; de modo similar, en el cohecho activo bas1B que el 

particular ofrezca la dádiva para tales fines, aunque estos no se alcancen"_ 132 

2. Los delitos incompletos de dos actos, en los cuales la conducta tlpica es un 

medio pera otra conducta, no debiendo esta última alcanzar&e, pues en caso tal 

se daría un concurso de hechos punibles. Asi sucede con la causal 2• de 

agravación del homicidio, y lo mismo con la J•, 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 comúnmente de "tendencia interna trascendente". •n 

Bacigalupo considera: "delitos de tendencia, la voluntad del autor debe ostentar 

una especial tendencia al realizar la conducta; es decir son: eapecillles 

elementos del ánimo, esto es, de una actitud subjetiva del autor que detarmina 

un especial disvalor ético-social de la acción".""' 

"'Zaffaroni. Eugenio Raw. ''Teoria del Delito", p. 316 .. 

tn Jbjdcm, p. 316-319. 
"• Bacigalupo, Emique. "Lineamientos de la Teoria del Delito", Edit.. Astrea. Buenos Aires, 1974, pp. 
52·53. A los elementos subjetivos del iajusto. este autor prefiere llamados "especiales elanenio. 
subjetivos de la autoría. designación que ciertamente arroja luz 50bre au naturaleza y fia1ción. 
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Kem, dice: • los delitoe de expresión 90n una manifestación de voluntad que 

trasciende como una declsación del agente, con un contenido intelectual o 

sentido determinado, cualquiera que - el medio empleado". t35 

Daza Gómez, afinna: "el injusto en algunos supuestos, esta constituido por 

elementos subjetivos de carácter esencial en el que la desvaloración normativa 

se funda". t:ie 

En consecuencia estimamos que los elementos subjetivos del injusto los crea el 

legislador utilizando términos como finalidad, propósito, ánimo, intención, a 

sabiendas y que para el finalismo la parte subjetiva del tipo puede consistir en el 

dolo únicamente, o bien, en el dolo más un excedente de subjetividad que 

dependerá del tipo de que se trate. 

2.3 ANTECEDENTES DEL FINALISMO 

Alexander Graf Zu Dohna, en su obra •La Estructura de la Teoria del Delito• en 

1936, reimpresa en 1941, expone su pensamiento sobre la teoría del delito y 

rechaza por primera vez el sistema objetivo-subjetivo tradicional, cambiándolo 

por el de objeto de valoración (acción típica). y valoración del objeto, que 

contiene dos niveles; el autor en cita resella: "valoración del tipo objetivo que 

135 Ker:n., Edu.do. -LOll delilm de expraién.-. Edil. DepeJrua. BllmlOm ~ 1967. pp. 20-22.. Enlr9 ene. • 
mciuyan loa dcliloe ~. lo• de inaaaaán. mncmaza. Glr,plftD. km de ~ loll -.adoe punibJea. y 
ademál todo9 loa esa. de ml&Otia mediaa y da complid.da:l medim1e come.Jo. u.ug.ci6n y ~On. y m 

f...~e:!. =:-~=~= J~ ... Tauía o.n.w del Delilo ... Edit. ~ Edilory Dimlribaidar. Mtbico. 
1998. p. 6. 
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nos lleva a la antijuridicidad o jus1ificación de la acción tipica y valoración del tipo 

subjetivo, que trae consigo la culpabilidad o inculpabilidad del autor". 137 

Graf Zu Dohna, considera: ·e1 delito al ser concebido con un enfoque dual 

puede entenderse como la inobservancia de le norma contenida en el 

ordenamiento juridico, que contiene una amenaza de imposición de pena; son 

sus elementos: acción, tipo, antijuridicidad y culpabilidad". 131 

El doctrinario en comento fue quien primero colocó el dolo en el tipo y dice de 

este último, que es tipo de acción y el dolo lo conceptúe como dolo de tipo, 

ademé& traslada le conciencie de la entijuridicidad e la culpabilidad y no al tipo 

subjetivo, por lo que el error de prohibición excluye e la culpabilidad, sin 

descartar el dolo. Sus apor1aciones fueron básicas pera la construcción del 

finelismo, el realizar por primera vez le división entre tipo objetivo y subjetivo. 

Von Weber, afirmó: "el desarrollo del Derecho Penal Alemán, e principios de este 

siglo, a sido determinante por el enfrentamiento de les escuelas penales clásica 

y moderna, que discrepan sobre el tema rslribución o protflCCión de 111 socitJdtld, 

pene o segurided, sosteniendo que la estructuración del sistema de Derecho 

Penal se ha tomado problemática". 1:19 

Weber, también indice: "el sistema clásico del Derecho Penal se rige sobre la 

elemental y obvia diferenciación entre les partes objetive y subjetiva del delito; 

in Gra.CZu Dohna,. Alexander. "ºLa Estructura de la Teoria del Delito-.. Abeledo-Perrot,. Buen.os Aires,. 
19S8. p. 3J 1 
138 ldern. 
"' Von Webe<, Hcllmuth. citado por Daza Gómez, Carlos. -reoria del Delito-, Edil. Cárdenma, Editor 
y Distribuidor, Mé>áco, 1998, p. J9. 
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fundando la antijuridicidad sobre las ca ecteristicas externas de determinada 

conducta (conforme e la cau&llCión del resultado), mientra& que le culpabilidad 

es una relación psíquica para este resultado. que contiene un doble 

requerimiento: le imputabilidad del autor y une perticul..- posición respecto del 

hecho en concreto, que se manifiesta en alguna de las formas de culpabilidad, 

como son dolo y culpe; tentativa y perticipeción son considenldes formes de 

aparición del delito". 140 

El invocado tratadista, analiza los verbos utilizados en les descripciones legales 

y encuentre que en los tipos dolosos la voluntad del autor está dirigida al 

resultado; a partir de su análisis surge para la dogmática penal el conocimiento 

de que el legislador tiene fundamentalmente dos posibilidades para explic..- una 

conducta humana antijurídica. 

a) WAsentar la norma sólo sobre el aspecto exterior y prohibir une conducta 

causal de un resultado. 

b) Tom• como fundamento la voluntad del autor y poner bl!!io pena una 

conducta dirigida a un resultado. 

Bajo esa óptica las conductas podrán ser seftaledas como entijurldicas tanto 

objetiva como subjetivamente, edemés concluye: tenemos aquí Derecho Penal 

de Acto y allé Derecho Penal de Voluntad".,., 

1
•

0 Ibídem. p. 20. 

1'º Ibídem .• p.2 l. 
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En su obra Weber, hllce una clallificación de los tipos, en causales y finales; 

los primeros prohiben un resultado cualquiera que &ea la actividad que ~ y 

para los tipos finales lo prohibido está en la conducta misma, con independencia 

del resultado. 

Daza Gómez, opina: "Weber introduce una variable en la teorla del delito, que 

convierte todos los tipos penales, es decir, lo prohibido no es nunca lo causante 

como tal, sino la conducta dirigida a producir el resultado, aun en los pocos 

casos en que el resultado posee relevancia. Y concluye en que contribuyó a la 

construcción del finalismo, al establecer una separación del injusto y culpabilidad 

sobre las categorias del deber y el poder". 142 

2.4 EL PENSAMIENTO DE HANS WELZEL 

El pensamiento de Hans Welzel se ve inspirado en su deseo de combatir la 

corrupción del Derecho por el totalitarismo, sel\alando que no se puede 

volver al estado que guardaban las cosas antes de su aparición, 

proponiendo que se revisen las teorlas anteriores, que en parte él mismo 

defendió y baio 1- cuales se educó. Además apunta que la millión principal 

del derecho penal no es como crey6, la teorla causalista de lndole 

1• 2 Daza Gómez. Carlos. Ob. CiL. pp. 21 y 22. Weber contn'buye • dar aoporte al problema de los 
delitos culposos al fundamentarlos en el .. desvalor de la acción"'., Jo injusto de los delitos culposos no 
es la causa del resultado cxt:rafinal. sino el modo de n:aliz.ación de la acción. el modo de dirección de 
Jos medios en fbnna conttaria al cuidado objetivamente requerido en el 1cspectivo ámbito de relación; 
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preventiva, aino ético-social, estimando que es más ~cial que el 

amp•o de los bienes juridico& psticular- concretos, la misión de asegurar 

en los ciudadanos el permanente acalllrniento legal ante los bienes juridicos; 

es decir, la fidelidad frente al estado, el respeto de la persona (de la vida 

ajena, la salud, la libertad, honor, etcétera), pues el sólo ampso de los 

bienes jurídicos tiene un objetivo negativo - preventivo, policial preventivo, 

mientras que la misión central del Derecho Penal es la naturaleza positiva 

ético-social. 

Por eso debe expresar de manera precisa ésta función en su estructura, 

ante todo mediante una distinción nitida frente a las medidas finalistas 

meramente preventivas; esto es que la pena debe apliCS"Se solsnente 

contra acciones reprobables desde el punto de vista ético-social y no 

abusando de ella psa la obtención de fines políticos, 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 seno o que no lo son en e&eala 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 

lug• la función ético-social del Derecho penal y a eldras sus 

consecuencias dogmáticas, debe considera'se la estructuración de la teoría 

el resultado pertenece al tipo de tales delitos. pero no al injusto de los mismcm. representando a Jo 
sumo mta condición objctJva de punibilidad. 
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de le acción finalista que plantee una sistematización de la dogmática jurldico­

penal diversa a la causalista. 

En los allos treinta cobra auge la obra "Derecho Penal Alermín" de Hans Welzel, 

quien posteriormente modificó algunos puntos básicos de su doctrina en su libro 

"El Nuevo Sistema del Derecho Penal". 143 

El tratadista establece la limitación del poder punitivo del Estado Nacional 

Socialista y retoma el pensamiento de olros tnltadi5tas, dando origen en ese 

forma a la Teoría Finalista de la Acción. 

Welzel, afinna: "la acción finalista es la realización de una voluntad plena de 

sentido que está dirigida a lograr objetivos determinados, y que no se puede 

separar el contenido objetivo de la acción, sin que ésta, en cuanto fenómeno 

social, pierda su valor de realidad".'"" 

El autor en cita sostiene: "si bien el delito parte de una acción, y que 6sta es 

conducta humana voluntaria, la misma tiene una finalidad, un fin, no como lo 

explica la teoría causalista que prescinde del contenido de la voluntad o del 

fin".145 

10 Wclzcl, HIUIS. -~ho Penal Alemán'". Parte Gen.eral. Traducción Juan Busto& Ramirez. Edit. 
Juridica de Chile, Santiago, 1987. p.24 
1

- lbíde:m. P. 2ó. 
··~ tdent. 
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El propio doctrinario Alemán considsa: "la misión del delito consiste en la 

protecci6n de los valoras elementales de conciencia, de CS'ácter étice>-social, y 

sólo por inducción la protacción de los bienes juridico-psticutares". , ... 

Welzel, también esboza: "la acción humana as ejercicio de actividad final. La 

acción es un acontecer final, no solamente causal, la finalidad o el carácter de 

final de la acción se basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede 

prever, dentro de ciertos limites, las con&ecuencias posibles de su actividad, 

proponerse fines diversos y dirigir su actividad conforme a su plan y a la 

consecución de estos fines".147 

En la teoría de la acci6n final Welzel, rechaza la fundamentación "naturalistica", 

y por tanto, el que la acción sea entendida como un mero proceso casual ciego, 

carente de sentido, y en su lugar, se hace resaltar el momento final de todo 

proceder humano. Conforme a esta nueva concepción, la acción as "actividad 

final", es ejercicio de la actividad final humana, y como tal, es un aconlBcel final 

y no solamente causal. 

1•
6 Ibídem ... p.27. 

1•
7 Ibídem .• p. 29. Hans Welzel apoyándose en los deberes ético.sociales que se hallan irunemos en el 

trasf"ondo de las prohibiciones o mandatos que .imponen las nonnm penales. parte de la idea. de que 
todo Estado de Derecho, debe regirse por \Ul Derecho Penal de autor, donde la pena deba graduerae de 
acuerdo al grado de culpabilidad del sujclo activo., y no de acuerdo a la pe1ig:roUdad del autor., o 
también llamado den:cbo penal de autor., que impera en los Estados autoritarios o totalitarios. en donde 
la pena rebasa el grado de culpabilidad por los rasgos cancteristicos que la distinguen. 
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2.5 ACCIÓN FINALISTA 

La teoria finalista de la acción, aborda el estudio de los conceptos acción, 

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, participación, autoría entre 

otros. 

Orellana Wiarco, al retomar el concepto de acción de la teoria causalista, 

comenta: "la acción es una manifestación de la voluntad por medio del 

movimiento corporal (o ausencia de ase movimiento corporal), que produce un 

resultado; mientras que para la teoría finalista, la acción humana es el ejercicio 

de la actividad finalista."'"" 

Lo anterior se traduce en que la finalidad o actividad finalista de la acción se cii\e 

a que el hombre sobre la bese de su conocimiento causal, puede prever en 

detenninada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponer.ie 

objetivos de distinta índole y dirigir su actividad a la obtención de esos objetivos. 

Orellana Wiarco, también cita: "la acción pasa por dos fa&-. interna y externa. 

Interna: 

•) El objetivo que se pretende alcanzar o proposición de fines. 

b) Los medios que se emplean psa su realización. 

1 
.. 

8 Orellana Wiarco. Octavio Alberto. Ob. Cit.. p.90. 
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e) Las posibles consecuencias concomitantes o secundaies que - vinculan 

con el empleo de los medios, que pueden _. relevantes o irrelevantes. 

Externa: 

•) La puesta en marcha, la ejecución de los medios para cristaliza" el objetivo 

principal. 

b) El resultado previsto y el o los resultados concomitantes. ••49 

El sujeto para la teoria finalista de la acción al raelizmta está actuando 

linali&ticamente, el dolo se encuentra inmerso en su acción, y ésta no puede ser 

un mero proceso casual como en la teorla causali&ta. 

Roxin, apunta: "el sujeto que no comprende el CS'ácter injurioso de sus palabra&, 

la ~eneidad de las cosas o la deshonestidad de su conducta no actúa dolosa, ni 

finalmente en el sentido jurfdico penal. "•50 

En la teoría de la acción finalista, dolo y culpe no se ubican en le culpabilidad, 

sino en la acción tipica, dejan de ser especie& de la culpabilidad, como lo& 

considera la teoría causali&ta, pues ahora constituyen el fin de la acción. 

10 Ibídem. p. 90. La valoración penal puede recaer sobre c:ualquiera de eata6 &seg de la acción.. W1B 

vez que ésta se ha realizado en el mwtdo cxtcmo. Puede ocurrir que el fin principal sea inclcvan.te 
desde ~l punto de vista penal y no lo sean los efectos concami1antea. o los medios aela:cionados pua 
realizarlo. Por ello. wua acción sólo puede <:ansiderarse finalista.. en relación a los resultados que ae 
haya propuesto voluntariamente el sujeto y de sus ef'ectos ces1camitantes; y respecto de otros 
resultados no propuestos. al no quedar dentro de posibles consecuencias concamitante& o secundaria&. 
estaremos en presatcia de resultado meramente causal. 
1'° Roxin. Claus. -Problema.s Basicos del Derecho Penal-, Conbibuci6n a la Cdti<:a de la Teoria Final 
de la Acción. Edit. Romo, Madrid, 1976, p. 93. 
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Roicin, enfatiza: "e le teorie finalista de le ecc:ión se le objeta que en el ceso del 

dolo eventual o en los delitos culposos, se pueda hablar de acción, ya que en el 

dolo eventual o en le culpa con representación, y aún en la culpa sin 

representación, no se podría plantear la finalidad de la acción. •1s1 

Roicin, continúa: "la objeción se salva en virtud de que el hombre se propone una 

acción, pero al ejecutarla se producen consecuencias concomitantes o 

secundarias, pues en el dolo eventual o en la culpa, sea con representación o 

sin ella, se ejecuta una acción con una finalidad, pero ésta no se logra, porque 

se desvia a un resultado concomitante o secundario, como es el ceso de la 

persona que limpia el arma de fuego, al hacerio ésta se disp.-a y el proyectil 

mata a una persona, este resultado desviado de su acción, es secundsio.""2 

La teoría finalista concibe a la omisión dentro del concepto conducta hu,,,.na; el 

concepto de acción abarca también la omisión. 

Gustavo Radbruch, a este respecto dice: "no es posible hablar de un concepto 

general que sea comprensivo de acción y de omisión, la acción se traduce en 

hacer y la omisión en un no hacer""'"· 

Von Liszt. sostiene: "la acción y la omisión se pueden equiparar, pues la 

producción de un resultado y la no evitación de un evento, son consecuencia de 

la voluntad del sujeto y de la antijuridicidad de ellos. •1~ 

1
'

1 Ob. Cit. p. 93. 
1 ~2 Jbidcm. p.94. 
1'J Radbruc:h, Gustavo .. citado por Orel1ana Wiarco .. Octavio Alberto. Ob. Cit. .. p. 93. 
1 ~Idern. 
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Pod9mos llfinn• que el finalimno coincide en plStB con el penssniento de Liszt, 

en lo concerniente a que puede concebinle 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 acción u omisión son dirigidos a un fin 

determinado. 

Maurach, estima: "la posición finalista unificadora de los conceptos de acción y 

omisión, ha acuPiado las expresiones acción por htlCflr y acción por omitir: R155 

En el sistema finalista el fin perseguido en la omisión, como el fin propuesto en la 

acción, deben estar dominados por la voluntad del agente, asi el dominio 

potencial del sujeto basta para convertir una inactividad en omisión. 

El problema fundamental en el tema de la omisión en los sistemas causalista y 

finalista emerge del nexo causal, y es motivo de interminables discusiones, ya 

que en la omisión simple se habla de nexo juridico; en los delitos de comisión 

por omisión en que se dan un resultado material y el nexo causal se plantea 

en la posibilidad de que el resultado no se hubiera producido si el sujeto 

realiza la acción ordenada por la ley, teniendo el deber jurídico de obrar. 

El sujeto obligado por la norma tiene la posición de gsante, consistente en el 

deber de evitar el resultado, posición que se desprende de la ley cuando ésta 

señala al sujeto detenninado deber cuyo cumplimiento deriva de su cargo, 

profesión, empleo o lazos familiares, como seria el caso del guardavia que omite 

1 ~5 Rcinhart. Maurach. Ob. Cit.. p. 2S4. 
83 



el . cmnbio de via para el paeo de un tren y - produce un accidente. La 

Legislación Penal vigente en el Estado de México, consigna como presupuestos 

de la calidad de gsante le ley, el contrato y el actuar precedente. 

La teoría finalista de la acción distingue un resultado producido por la acción 

causal, entre la conducta hum11na y ese f8sultado, como expresión naturalista 

causalista; en cambio, el resultado es producto de una acción finalista. 

Welzel, concibe: "el problema radica en la capacidad de la voluntad de prever, 

dentro de ciertos límites, las consecuencias del engranaje de la intervención 

causal, y merced a ello dirigirla de acuerdo a un plan, a la consecución del fin, es 

la voluntad consciente del fin, que rige el acontecer causal, la columna vertebral 

de la acción final. •1se 

En ese orden de ideas, para que la acción y la omisión sean típicas, deben tener 

una finalidad, entonces se matizan de dolo o de culpa, según la conducta se 

dirija a la obtención voluntaria del fin, o bien que esa voluntad del sujeto debió 

prever dentro de los limites exigibles, el carécter daftoso de su comisión. 

La teoría causalista en la que todo lo objetivo se refiere a la acción y a la 

antijuridicidad, y lo subjetivo a la culpabilidad, es desechado por el finalismo, por 

oponerse a la realidad, mostnrse incapaz, afen-arse a esa situación de irrealidad 

156 WelzeL Hans ... Derecho Penal Alemán ... Ob. Cit .• p. S4. En ~te punto. el finalismo difiere 
rcdicalmente del sistema causaJista,. pues la acción u omisión va a dejar de ser objetiva y pasa a ser un 
concepto objetivo y subjetivo. objetivo e:n cuan.to " que la voluntad se va a manifestar por el 
movimiento corporal,. o por su ausencia, y subjetivo porque la volW11ad la va a proyectar en Conna 
dolosa o culposa. 
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que le impide resolver los problemas teóricos y prácticos que esa dualidad 

plantea. 

2.6 FALTA DE ACCIÓN 

la ausencia de acción en la teoría finalista, la encontramos cuando no se 

p..-ntan las fases en que se puede dar la acción; esto es, cuando el sujeto no 

se ha planteado la realización de un fin, no ha seleccionado los medio& para 

lograrlo, o no ha considerado los efectos secundarios; o bien, al realizar la 

conducta se producen efectos que no son los esperados, tampoco sus 

concomitantes pertenecen a la acción propuesta, sino que el resultado se 

produce en virtud de un mero proceso causal, en el cual la finalidad nada tuvo 

que ver corno acontece en el caso fortuito. 

la teoría finalista acepta como casos de ausencia de conducta, la fuerza física 

exterior irresistible (vis absoluta); los movimientos reflejos; los estados de 

inconsciencia (suello, sonambulismo, embriaguez letárgica y la hipnosis). 

Porte Petit, sostiene: "las legislaciones penales de M6xico cometen el error 

técnico de considerar corno excluyente de responsabilidad a la llis absolut• o 

fuerza fisica, cuando constituye un aspecto negativo del delito, hipótesis que 

queda sistematizada en la fórmula nuNum crimen sine flCtione. w157 

157 Porte Petit. ~. Celetlino. ••1rnportmtcia de la Dogmáica Jurfdico P...r. Ed. Pónua. Múico. DF. 
19S4. p. 30 
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ClllSblllanos Tena. dice: "es unanime el pensmniento en el sentido de considerw' 

también como factores eliminatorios de la conducta a la vis ,,,.ior (fuerza mayor) 

y a los movimientos reflejoa; operan, porque su presencia demuestra la falta del 

elemento volitivo, indispensable para la aparición de la conducta que. como 

hemos dicho, es siempre un comportamiento humano voluntario; solo resta 

anadir que la llis absoluta y la llis mayor difieren por razón de su procedencia; la 

primera deriva del hombre y la segunda de la naturaleza; es decir, es energia no 

humana; los actos reflejos son movimientos corporales involuntarios (si el sujeto 

puede controlarlos o por lo menos retarderios, ya no funcionan como factores 

negativos del delito)."'M 

Villalobos, considera: "en el sonambulismo si eJCiste conducta, pero falta una 

verdadera conciencia, ya que el sujeto se rige por imágenes de subconciencia, 

provocadas por sensaciones externas o internas y por estimulos somáticos o 

psíquicos; esas imégenes sólo producen una especie de conciencia no 

correspondiente a la realidad (inimputabilidad). Además dice que en el 

hipnotismo la inimputabilidad deriva del estado que guarda al individuo, en el 

que se dice hay una obediencia automática hacia el sugestionador, sin que 

tenga relevancia el argumento comúnmente esgrimido, respecto a que no es 

posible llevar e cometer un delito e quien siente por él verdadera 

repugnancia. "15D 

°''C~TcriuLFomando.-~~delo....dlo-..r',~Seaa.­
Edicibn.. FA. P6nua.. Mlbico. D.F. 2001. p. 165 
"' Villalobos, Ignacio. -0c:recho Mexicano ... Ed. Pónua. México. D. F. Quinta Edición. 1994, p. 408. 
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2.7 ACCION TIPICA FINALISTA 

Recordemos que Beling en 1906, crea la teorla del tipo y la tipicidad, que vienen 

a constituir un instrumento valioso para consagrar el principio nul/um crimen sine 

lege; a partir de la creación del tipo, la ley va a delimitar por un lado la 

responsabilidad en que puede incurrir el individuo ante la ley penal y por el otro 

el derecho del propio individuo de que sólo si encuadra su conducta en la 

descripción del tipo penal, será posible sancionar1o. 

Zaffaroni, sef'iala, el tipo tiene triple función: 

•) "función represiva de las conductas que encuadren dentro del tipo penal 

(tipicidad). 

b) función de garantia, pues sólo las conductas tipicas podrán ser sanciónadas 

(nullum crimen sine lege). 

c) función preventiva, ya que el tipo penal pretende que la prohibición contenida 

en la ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar 

conductas tipicas". '"° 

En el finalismo la acción y la omisión se encuentran previstas en la ley, el 

legislador no puede prescindir del contenido de la voluntad, la que esta integrada 

de finalidad; el proceso de selección de acciones finalistas en Derecho Penal se 

denomina tipmcación de acciones; por eso el contenido de la voluntad forma 

parte de la descripción tipica; la finalidad se concreta en Derecho Penal en forma 

de dolo o de imprudencia y en forma activa u omisiva. 

160 z..affilroni,, Eugenio Raúl. Ob. Cit.. p. 446. 
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En tomo a lo expuesto Gómez Benitaz, argumenta: "la ubicación del dolo o de la 

imprudencia entre los elementos de la tipicidad penal introduce la finalidad, y en 

este sentido, elementos subjetivos, en todos los tipos penales; cuestión 6sta no 

solo inevitable, ya que los tipos describen acciones y éstos implican siempre 

finalidad. •101 

Richar Bus, esgrime: "el injusto está determinado no sólo objetivamente por el 

resultado reprobado, sino también subjetivamente por la voluntad reprobada que 

se expresa en la acción. El dolo se convierte en elemento subjetivo de la acción 

y del injusto y con esto se lo arTBnca de la culpabilidad. •1e2 

En el finalismo el tipo penal está compuesto no sólo de elementos objetivos, sino 

también subjetivos. 

Muñoz Conde, al respecto sostiene: "la acción u omisión humanas subsumibles 

en el tipo no son simples procesos causales ciegos, sino procesos causales 

regidos por la voluntad. •1113 

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: 

161 Gómez Benitcz. José Manuel .. Teoria Juridica del Delito", Putc General. Edil. Civitas, Madrid. 
1988.p. 70 . 
.., Bush. Richar. ""Modernas Transfonnacioru:s de la Tcoria del Delito". Edil. Temis. Bo(lotá 
Colombia.1969.p. 19. 
163 Muñoz Conde, Francisco. Ob. Cit., p . .S3. 
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•) El sujeto activo (autorfa y participación). 

b) El sujeto pasivo. 

e} El bien jurldico tutelado. 

d) La acción u omisión. 

•) El resultado tfpico en los delitos de resultado. 

f) Los elementos normativos. 

g) Las circunstancias objetivas de agravación o atenuación contenidas en el 

tipo penal. "1M 

El dolo para los finalistas es de tipo o de hecho; o sea, una voluntad de realizar 

el hecho tlpico, que también se ha llamado dolo natural; este concepto de dolo 

natural o de tipo, es una consecuencia directa de su consideración como mera 

finalidad especifica, es decir, una consecuencia de la estructura lógico objetive 

de la acción. 

En el finalismo los aspectos objetivo y subjetivo del tipo se encuentren en 

estreche relación, inclusive Welzel, connota: "el tipo objetivo no es objetivo en el 

sentido de ajeno e los subjetivo, sino en el sentido de lo objetivado. Comprende 

aquello del tipo que tiene que encontrarse objetivado en el mundo exterior."'es 

Al tipo penal también pertenecen las acciones culposas en las que la voluntad 

de la acción no se dirige al resultado típico, empero, se proyectan con 

164 Muñoz Conde,. Francisco. Ob. Cit., P- S4. Los elementos subjetivos del tipo atienden a condiciones 
de la finalidad de Ja acción u omisión.. o sea el doJo. Corno elementos subjetivos del tipo se pueden 
considerar únicamente al dolo o la culpa. De esta fonna la teoría finalista coloca al dolo y ala culpa 
como elementos deJ tipo. y no como elementos de la culpabilidad. como lo hace Ja teoría causalista.. 
16

' Welzel Hans. Ob. Cit., p. 93. 
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consecuencias intolerables socialmente, en donde el sujeto, o bien confta en que 

no - producirán, o ni siquiera pen&ó en su producción. 

En delitos culposos al dirigirse a la producción de resultados socialmente 

reprochables a consecuencia de la imprudencia, falta de cuidado o previsión; es 

el Juez quien debe investigar cual era el limite del cuidado requerido; de tal 

suerte que en los ilícitos culposos la acción no está precisada como en los 

delitos dolosos, ya que la ley al señaler "actúa con falta de previsión 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 

relación al deber de cuidado que debla y podía observar de acuerdo a las 

condiciones personales en que se encontraba, para evitar el resultado que se 

produjo en cada caso concreto. 

Serrano González, en lo concerniente a los delitos culposos indica: "una 

explicación concebida de tal manera obedecía a que, como el resultado no era 

posible conectarto en modo alguno, con la finalidad del autor, se entendl& que 

en la imprudencia el criterio decisivo consi&tla en la evitabilidad final del 

resultado causalmente producido. •tee 

'
66 Senano Gonzálcz de Murillo, Luis. ""Teoría del Delito, lmprud<sttc. Doctrina General y Rq¡ulación 

Legal". Editado por el Ministerio de Justicia. Madrid. 1991, p. 172. 



2.8 CAUSAS DE ATIPICIDAD 

En la teorla finalista, las causas de atipicidl!ld se presentan cuando falta alguno 

de los elementos objetivos o subjetivos exigidos por al tipo, de tal modo qua 

serán causas de atipicidad la ausencia de algún elemento objetivo. 

Muñoz Conde, señala como cause de atipicidad por ausencia de algún elemento 

objetivo, las siguientes: 

•) "Falta del número o calidad del sujeto activo. 

b) Falta del número o calidad del sujeto pasivo. 

e) Falta del bien jurfdico tutelado. 

d) Falta de la acción u omisión. 

e) Falta del resultado tipico en los delitos de resultado. 

f) Falta de los elementos normativos. 

g) Falta de les circunstancias objetivas de agravación o atenuación contenidas 

en el tipo penal."197 

Ahora bien, pare el finalismo la ausencia de alguno de los elementos subjetivos 

del tipo, se traduce en falte de ánimo, propósito, fin (delito doloso). o bien, culpa 

(delito imprudencia!). 

157 Muñoz Conde. Francisco. Ob. Cit.. p. 82. 
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2.9 ANTIJURIDICIDAD 

Beling estableció que la antijuridicidad se encuentra sepsada del tipo; sin 

embargo, otros doctrinarios como Mayer, Hegler y Mezger, lllfirman que el injusto 

penal se integre por la tipicidad y la antijuridicidad. 

La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo en el sentido de un juicio de valor 

general, asi se establece en la teorla finalista. 

Mul'loz Conde, comenta: ·e1 término antijuridicidad expresa la contradicción entre 

la acción realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. A diferencia de lo 

que sucede con otras categorlas de la teoria del delito, la antijuridicidad no es un 

concepto especifico del Derecho Penal, sino un concepto unitario, válido pare 

todo el ordenamiento jurldico, aunque tenga consecuencias distintas en cada 

rama del mismo. "1ee 

La teoria finalista distingue entre la antijuridicidad e injusto, aun cuando algunos 

autores las usan como equivalentes. 

Welzel, entre otros autores del finalismo afirma: "la antijuridicidad es una relación 

una contnJdicción enl78 los miembros de una n1lllci6n, lo injusto por el contrario, 

es algo sustancial, la conducta antijurfdice misma. •1• 

Lo injusto es la forma de la conducta antijurldica misma, por ejemplo la 

afectación de la posesión en el delito de despojo; la antijuridicidad es una 

1616 Ibídem ... p. 83. 
169 Welzicl. Hans. Ob. Cit.. p. 98. 
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cuaiidad de esas form• de conducta y precisamente la contradicción en que se 

encuentra con el ordenamiento jurldico. 

2.10 CAUSAS DE JUSTIFICAClóN 

En el finalismo la conducta tlpica, es un indicio de 111 entijuridicidad, o sea, ese 

indicio puede ser desvirtuado; los ordenanientos jurldicos consignan 

disposiciones permisivas que impiden que la norma general abstracta se 

convierta en deber jurídico concreto; astas disposiciones son causas de 

justificación. 

Las causas de justificación no excluyen la tipicidad la que subsiste; sin embargo, 

esa conducta típica dolosa, no será antijurídica si existe una causa de 

justificación. 

La acción de privar de la vida a otro en legitima defensa deja subsistente la 

materia de prohibición, el tipo, lo que anula es la antijuridicidad de la conducta. el 

hecho concreto está amparado por una causa de justificación. 
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2.11 CULPABl..IDAD 

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

dele pene 

Roxin, el abordar el teme sel'íele: "le culpabilidad cumple finalidades de 

prevención general y especial, pero no de carácter retributivo, ya que le pene en 

su aplicación busca la resocializeción del delincuente, que de lograrwe surtirá el 

efecto de prevención especial. "170 

Los elementos de la culpabilidad pera el finelismo son: 

•) La imputabilidad o capacidad de culpabilidad. 

b) El conocimiento de le anlijuridicided del hecho cometido. 

c) La exigibilidad de un comportamiento distinto. 

Welzel, asevera: "la culpabilidad es la falta de autodetennineción conforme e 

sentido en un sujeto que era capaz pera ello. No es la decisión conforme e 

sentido a favor de lo malo, sino el quedar sujeto y dependiente, el dejarse 

arrastrar por los impulsos contrarios el valor. •m 

Mul'íoz Conde, le conceptúa: "es la facultad humana fundamental que, unida a 

otras (inteligencia, efectividad), pennite la etribución de una acción a un sujeto y, 

170 Roxin. Claus. "Teoría del Tipo Penal ... Edit. Depalma. Buenos Aires. 1979, p. 266. 
171 Wclz:el. Hans. Ob. CiL. p. 209. 
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en consecuencia, la exigencia de responSl!lbilidad por la acción por él 

cometida"_ 112 

2.12 CAUSAS DE INCULPABILIDAD 

La teoría finalista percibe que las causas de inculpabilidad son aquellas que 

anulan cualquier elemento de la culpabilidad; pues impiden que se presenta la 

capacidad de culpab~ided (inimputabilided), la comprensión de lo injusto (error 

de prohibición). o le exigibilided de la conducta ajustada e derecho. 

La falta de capacidad de culpabilidad se presenta cuando hay ausencia de algún 

elemento cognoscitivo (intelectual) o de voluntad (volitivo). que puede ser la falta 

de inteligencia, o bien la madurez que proporciona la mayoría de edad (ficción 

legal), lo que acarree como consecuencia la inculpabilidad. 

En cuanto e la inexigibilidad de otra conducta son excepciones al principio 

general del deber de cumplir con los mandatos normativos. 

MuPloz Conde, externa: "el derecho no puede exigir cornportl!lmientos heroicos, o 

en todo ceso, no puede imponer une pene cuando en situaciones extren1as 

•n MWl!oz Conde. Franci.co. Ob. Cit.. p. l:JJI. 

95 



alguien prefiere un hecho prohibido por la ley penal, antes de sacrific.- su propia 

vida o su integridad ftsica."173 

El mismo tra!Bdista dice: "la no exigibilidad de un comportamiento distinto en 

esas situaciones no excluye la antijuridicidad(el hecho no es justificado por el 

ordenamiento), sino la culpabilidad (el hecho sigue siendo antijurldico, pero su 

autor no es culpable)."174 

En opinión de Vela Treviño, las causas de inculpabilidad son: " las circunstancias 

concurrentes con una conducta tlpica y antijurídica, atribuible a un imputable, 

que permiten al Juez resolver la inexigibilidad de le conducta diferente a le 

enjuiciada, que serie conforme e derecho, o que le impiden formular en contra 

del sujeto un reproche por la conducta especifica realizada." m 

El autor en comento advierte: "Las causas de inculpabilidad serán aquellas que 

lleven el titular del juicio a resolver en cierta y determinada forma, ese juicio 

relativo a le culpabilidad que, en este caso, serle en el sentido de determinar que 

no hay culpabilidad por el hecho, sea por inexigibilided o por irreprochabilidad. 

En ambos casos la consecuencia es le misma no hay delito en razón de le 

imposibilidad de integrar le unidad conceptual por ausencia de culpabilidad" .11e 

En resumen podemos afirmar que el órgano juisdiccional al emitir le sentencia 

que pone fin al proceso esta obligado e enalizs le exigibilided normativa a cargo 

del sujeto y de constatar que carece de capacidad de culpabilidad, o bien que 

lfl MWloz Conde. FraDc19CD. Ob. C1L. p. 164. 
11•1dem. 
in Vcl• Tn:vifto. Seraio ... Culpabilidlld e inculpllbilidild'". Ed. Trill•. Mtlcico. 198,, ~-27.5. 
1761bldem 
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operó con desconocimiento de la antijuridicidad o en su caso no le era exigible 

un comportamiento diverso, pues de actualizarse alguno de estos elementos, 

aún y cuando la conducta fuese tlpica y antijurfdica serla inculpable, lo que 

conlleva a no decl-10 penalmente responsable. 
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CAPiTIA.O TERCERO 

CUERPO DEL DS..ITO Y ELEMENTOS DE TIPO PENAL 

"'Es reg~ pem!'•I e HKtisputMie. que donde qulÍS'"e que h•f un der1'dK> 

trg11f. IJrnblt/Jn h•y deh!nsa de me derearo medl.MJfe JUPOO O accidrn 

El procedimiento penal es el conjunto de actividades y formas regidas por el 

Derecho Procesal Penal, que se inician desde que el Ministerio Público 

tiene conocimiento de un hecho delictuoso, prolongándose ente el órgano 

jurisdiccional hasta el momento mismo en que se dicta le sentencie 

definitiva, de tal suerte que los conceptos "cuerpo del delito" y "elementos del 

tipo" integren plWte de esas actividades o formas tendientes a una eficaz 

aplicación del derecho panal. 

Los conceptos procesales "cuerpo del delito" y "elementos del tipo" son objeto de 

un estudio comparativo en el presente capitulo con el propósito de dejar 

establecidas sus semejanzas y diferencias, para lo cual se plWte de la definición 

de cada uno de ellos, naturaleza jurfdica, elementos que los integran y su 

comprobación respectiva, a afecto de establ- cuál es más garantiste pa-a los 

inculpados. 
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3.1 CONCEPTO DE CUERPO DB.. DELITO 

Rivera Silva, sostiene: ·e1 cuerpo del delito es la parte de un todo, da la 

misma manera que el cuerpo del hombre es una parte de la entidad 

hombre. En cuanto que el cuerpo del delito es parte de un todo, se 

necesita conocer primero el todo, pBRll después entender que poraon 

corresponde a aquél. El todo a que se refiere el cuerpo del delito es el 

delito rea/ el acto que presentándose con su complicadlsima mBR11l'ia de 

elementos (intención, proceder, cambios en el mundo externo, etc .. ), una 

parte de ellos encaja perfectamente en la definición de algún delito hacha 

por la ley.••n 

Julio Acero opina: ·e1 cuerpo del delito es el conjunto de los elementos 

materiales que forman parte de toda infracción o si se quiere insistir en 

identificarlo con ella, aclaremos cuando menos que es el delito mismo pero 

considerado en su aspecto meramente material de hecho viollllorio, de acto 

u omisión previstos por la Ley; prescindiendo de los elementos morales 

(intención dolosa, descuido de la gente o lo que sea) que hayan ocurrido en 

tal acto y que son parte también de la infracción pero solo para construir la 

responsabilidad, no el cuerpo del delito"Y• 

González Bustarnante, manifiesta: ·e1 cuerpo del delito as todo fenómeno en 

que interviene el ilícito penal, que se produce en el mundo da relación y que 

171 Rivera. Silva. Mmucl. ••EJ. Procedim.lmto penar·. Ed.. Panóa. México. 1997. p. 160 . 
• .,. Acero, Julio. -Procedimi•llo Penal"". Ed. c.;ica. S. A. México, 1985. P. 95. 
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puede _. apreciado aensorillllment8, pues está constituido por el conjunto de 

elementos ftsicos materiales, que se contienen en la definición". 171 

González Blanco, dice: "por cuerpo del delito debe entenderse al resultado de 

los daflos causados por el comportmniento corporal del inculpado, es decir a 

los elementos materiales u objetivos que integran en cada caso el tipo descrito 

por la ley penal, con la abstracción de aquéllos que pueden catalogarse como 

subjetivos, como son el engallo y el lucro indebido en el fraude por ejemplo, 

porque estos se refieren al problema de la culpabilidad". 1ao 

Alcalá-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 dal delito. 

c)Las cosas sobre las que se ha cumplido el delito. 

Esa figura jurldica se encuentra dada por los elementos que se podrian 

denominar el corpus criminis; el corpus instrumentorum, y el corpus probatorium; 

el primero es le persone o cose sobre la cual fueron ejecutados los actos que 

la ley seftela como delictuosos, o la persone o cosa que ha sido objeto de 

delito; el segundo es le comisión del hecho delictuoso que muchas veces 

requiere la utilización de instrumentos o medios destinados e facilitar la 

actividad del delincuente como es el arma con la que se causan las heridas o 

les herramientas que utiliza el ladrón en la comisión del delito; y el tercero son 

,..,.., Gonz.alez Bu.lall1allle. Jual Jamé. º"Pnncipim de O.echo Pn>c..a P...a MelDCmlo ... Ed. Ponúa. M~o. 
1967. P. 159·160. 
1"°' González Blmtco. Albm'lo. º'El ProcediJnilnl.o ~- E.el. Alcnim. Máltico. sn:'. p. 103. 
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las piezas de convicción a las que puede definirse como las huellas, rastros y 

vestigios dejados por el imputado en la comisión del hecho delictuoso". 111 

Considermnos que las hipótesis legislativas se concretizan hasta el 

momento mismo en que una persona flsica realiza la conducta subsumible 

en alguna de ellas, por tanto "cuerpo del delito" es el conjunto de 

elementos materiales o externos que conforman la descripción legislativa, su 

concepto es meramente procesal y su existencia induce al juez a la certidumbre 

de la comisión de un hecho delictuoso. 

3.2 NATURALEZA JURIDICA DEL CUERPO DEL DELITO 

Con el propósito de establecer la naturaleza jurídica de "Cuerpo del delito" 

es necesario ubicar1o en el Derecho Procesal Penal y concretamente en la 

estructura del Procedimiento Penal; además no se debe confundir con los 

medios de prueba utilizados para su comprobación. 

Dlaz Clemente, indica: "Cuerpo del delito no se prueba a si mismo, sino que 

debe ser probado pcr cualquiera de los medios autorizados por la ley, como son 

la inspección ocular, el dictamen pericial o la declaración testimonial, todos ellos 

m Alcalá-Zmnora y Leven.e. Niceto . .. l>efecho ~ P9Ull"". Ed. C.K. Poeno9 Airw. 1945. p. 253. 2S4 y 2.55. 
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elementos probatorios destinados a verificar la existencia de un hecho 

delictuoso". 1a2 

Zamora .iménez, precisa: ·CU#KpO del delito es el objeto que debe 

demostrarse a través de distintos medios de prueba, pues de acuerdo con su 

naturaleza jurídica se compone de un conjunto de circunstancias fácticas que 

deben ser objeto y no medio de prueba, por ello se puede afirmar: 

•) La persone o cose en que se llevó acebo el acto criminal. 

b) Los medios utilizados pera ese fin. 

e) Los elementos de prueba que serán necesarios pera demos1rar que 

históricamente aconteció un hecho previsto en le hipótesis legislativa como 

delito".183 

Se comparte el anterior concepto pues ciertamente la naturaleza jurídica de 

"cuerpo del delito" se cif\e e los hechos circunstanciados que son objeto 

de pruebe y no el medio pera su acreditación, sin que sea váíldo confundir1o 

con les condiciones de punibilidad, pues éstas ocasionalmente se contienen 

en algunas figures delictivas. 

182 Díaz. Clemente. Ob. Cit.. p. SO. 

ID ZamaraJiml•z. AdW'o. MC~ •• Deliaii y Tipo ............... Editar. N•Dco. 2000. p. 41. 
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3.3 ELEMENTOS INTEGRANTES DEL CUERPO DEL DEUTO 

Se dijo que CUfHPO del delito es el conjunto de elementos materiales o 

externos que conforman la descripción legislativa, de tal suerte que son 

fácilmente perceptibles. 

Ortolán, específica: "cuerpo del delito, emplea una metáfora; se supone al 

delito, considerado flsicamente, tiene un conjunto de objetos materiales, más 

o menos unidos entre si, que lo constituyen y lo forman como un cuerpo"., .. 

Los Tribunales de la Federación sustentwon el criterio jurisprudencia! de que 

los elementos objetivos o externos que constituyan la materialidad de la 

figura delictiva descrita concretamente por la ley, eran integrantes del 

cuerpo del delito. 

Consideramos que los elementos materiales o externos, se ciñen 

exclusivamente a la parte objetiva de la descripción tlpica, lo que da pau1a a 

suponer que cuerpo del delito solamente contiene esos elementos, cuestión 

equivoca, toda vez que la moderna concepción de la figura procesal que nos 

ocupa puede incluir elementos normativos y subjetivos como deviene de los 

numerales 121 y 156 del Código de Procedimientos Penales para el Estado de 

México, ya que este último dice: "'Tan pronto como aparezca en la Averiguación 

Previa que se ha acreditado el cuerpo del delito y la probable responsabilidad 

del indiciado, en términos del segundo pán'afo del artículo 16 de la Constitución 

Política de los Estados Unidos Mexicanos, el Ministerio Público ejercitará la 

1 
.. DiccionmioJuridico MeDc-.o. m.titulode ln~<Jftl9 Jmidicm. Pmr6.a Maxico, 1997.p. 7116. 
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acc:ión penal ante el órgano jurisdiccional, seftalando circunstanciadamente el 

hecho o hechos delictivos, los motivos y los fundamentos legales en que apoya 

su pliego de consignación". Lo que confinna que las figuras delictivas contienen 

elementos no únicamente materiales, ya que también pueden consagrar 

normativos y subjetivos cuando aparecen descritos en el tipo, situación que 

permite la configuración del cuerpo del delito y por ende su circunstancillción. 

3.4 COMPROBACION GENÉRICA 

La comprobación del cuerpo del delito no es solamente una exigencia de 

carácter procesal como presupuesto para el ejercicio de la acción penal, librar 

orden de aprehensión, decretar auto de formal prisión o de sujeción a proceso, 

pues primordialmente es un imperativo que emana del sticulo 19 de la 

Constitución Politice Mexicana, que a su vez ha sido interpretado por el 

Congreso de la Unión y las legislaturas locales inherente al cuerpo del delito y su 

comprobación, creando hasta antes de la reforma de 1993 un supuesto que 

prevalecía en la mayoria de los Códigos de Procedimientos Penales, que era el 

siguiente: 

"El cuerpo del delito se tendré por comprobado cuando se acredite la existencia 

de los elementos que integran la descripción de la conducta o hecho delictuoso, 

según lo detennina le ley penal; otorgéndole al órgano persec:utor de los delitos 

y e la autoridad judicial amplias facultades para comprobar el cuerpo del delito, 

aun y cuando con ello se apartaren de les regles preestablecidas". 
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La regla general psa la comprobación del cuerpo del delito consistia en 

comprobar la existencia de su materialidad, esto es la &aparación de los 

elementos materiales de los que no lo son, conforme a la definición de cada 

figura delictiva. 

González Bustmnante, consideró que: "El cumpo del delito puada comprobarse 

mediante toda clase de pruebas, siempre que éstas sean lógicamente 

adecuadas para lograr el conocimiento de la existencia del elemento constitutivo 

de que se trata. •1115 

El patrón anterior quedó rebasado al reformarse los artlculos 16 y 19 de la 

Constitución General de la República, pues surgió el concepto elementos del tipo 

que incluía elementos normativos y subjetivos. 

3.5 COMPROBACION ESPECIAL 

Los elementos materiales del delito consistentes en cambios o modificaciones 

anatómicas o patológicas, como sucede en los delitos sexuales, deben ser 

comprobados mediante pericial médica, mientras que aquellos otros que afecten 

a objetos y lugares, como el de dafto en los bienes, su acreditaci6n 

forzosamente se realizaba a través de la inspección ocular. 

"'' González Buslarnante. Jumt JOllé. Ob. Cit.. p. 167. 
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Con tal motivo la interpl etaci6n legislativa estatuyó diversas reglas de 

comprobación especial para algunos ilícitos como lesiones, homicidio, aborto, 

robo, robo equiparado, peculado, cohecho y abigeato; consideramos que era 

inisorio sefialar que para la comprobación 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 cadáver, su descripción y el dictamen oficial de necropsia, 

como deviene de los numerales del Código de Procedimientos Penales para el 

Estado de México (abrogado), que a la letra consignaban: 

Articulo 129. ·cuando se trate de lesiones externas, se tendrá por 

comprobado el tipo penal del delito con la inspección de éstas, hecha por el 

Ministerio Público que hubiere practicado las diligencias de averiguación 

previa, o por el tribunal que conozca del caso • y con la descripción que de 

ellas hagan los peritos médicos. En caso de que el lesionado sea 

hospitalizado, bastará 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 instrucción del proceso." 

"El médico que atienda al lesionado en estas condiciones, deberá entregar 

este certificado al ministerio público dentro de las veinticuatro horas 

siguiente a la primera curación." 

Artículo 130. ·en caso de lesiones internas, se tendrá por comprobado el tipo 

penal del delito con la inspección, hecha por el funcionaio o tribunal a 
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quienes - refiere el articulo anterior, de I• menifestllciones exteriores que 

pr-ntare la vlctimti y con el dictmnen pericial en que se expresarán los 

sintomas que presente, si existen esas lesiones, y si han sido producidas por 

una causa externa. En caso de no existir manifestaciones exteriores, 

bastaré con el dictamen pericial." 

Articulo 131. "Si se trata de homicidio, el cuerpo del delito se tendrá por 

comprobado con la inspección y descripción del cadáver hecha en los 

términos de los dos casos anteriores, y con el dictmnen hechos por los 

peritos médicos quienes practicaran la autopsia y expressan con 

minuciosidad el estado que gu..-da el cadáver y las causas que originaron la 

muerte. Si hubiere sido sepultado se procederá a su exhumación. 

Solamente podrá dejarse de practicar la autopsia cuando el agente del 

ministerio público, vista la opinión de los médicos legistas, estime 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 cadáver no se encuentre, o por otro motivo no se 

haga la autopsia, bastará que los peritos en vista de los datos que obren en el 

expediente, declaren que la muerte fue resultado de las lesiones inferidas. 

También se comprobará la existencia de un cadáver cuando no pueda ser 

encontrado, por medio de testigos, quienes harán la descripción de aquél y 

expresarán el número de lesiones o huellas exteriores de lesiones que 

presentaba, lugares en qué estaban situadas, sus dimensiones y el arma 

con que crean fueron causadas. También se les interTogará si lo conocieron 
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en vida sobre los hábitos y costumbres del difunto y sabre las enfermedades 

que hubiere padecido.· 

"Estos datos se darán a los peritos para que emitan su dictamen sobre las 

causas de la muerte, bastando entonces la opinión de aquéllos de que la 

muerte fue resultado de un delito, para que se tenga como existente el 

requisito de que la muerte se deba a las alteraciones causada por la lesión en 

el órgano u órganos interesados o alguna de sus con&eCUencias inmediatas o 

complicación determinada por la misma lesión y que no pudo combatirse ya 

sea por incurable o por no tener al alcance los recursos necesarios; y que la 

muerte del ofendido se verifique dentro de los sesenta dlas contados desde 

que fue lesionado.· 

"Cuando no se encuentren testigos que hubieren visto el cadáver, pero si 

datos suficientes para suponer la comisión de un homicidio, se comprobará la 

preexistencia de la persona, sus costumbres, su carácter, si padeció alguna 

enfermedad, el último lugar y fecha en que se le vio y la posibilidad de que 

el cadáver hubiera podido ser ocultado o destruido, expresando los testigos 

los motivos que tenga para suponer la comisión de un delito.• 

C'-.onzález Bustsmante. al respecto esboza: "es indudable que el legislador no 

quiso abandonar solamente a la regla general la comprobación del cuerpo de 

ciertos delitos que por su misma lndole requieren el complemento de otras 

pruebas, y justifica su determinación de haber creado reglas especiales; si bien 
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es cierto que aún en aquellos delitos que requieren une regla especial pera su 

comprobación, lo hacemos en función de los elementos materiales. "1"" 

Según extemamos en lineas precedentes no comulgamos con la comprobación 

especial del cuerpo del delito en algunas figUTBS delictivas, habida cuenta que se 

reducen e 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 

reúne caracteres esenciales). Es una abstracción concreta que ha trazado el 

legislador, describiendo los detalles necesaios para la definición del hecho 

que se cataloga en la ley como delito. •1e1 

El tipo se estudia dentro de la sistemática en su parte general del Derecho 

Penal, y es uno de los elementos primeros y mas importantes de la definición 

del delito. 

Zamora Jiménez, opina: wen el Derecho Penal el tipo significa simbolo 

representativo de cosa figurada, que se caracteriza y reconoce por el conjunto 

de sus rasgos fundamentales que fo hacen único y, P°' tanto, distinto a los 

demás, de tal suerte que los tipos penales se constituyen como modelos o 

186 Gonz.ález Bustamante .. Juan JCJlllC. Ob. Crt ... pp. 166 y 167. 
187 Palomar de Miguel. Juan. ªªDi.ccjonario Para Juristas'"'. Mayo Ediciones. México 1981 .. p. 1326. 
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esquemas de c:omportllmient humano, constituidos por notas que el 

legislador ha considerado esanc:iales psa describir las acciones punibles." 1• 

Mezger, dice: "el tipo es el injusto descrito concretamente en la ley en sus 

diversos articulas y a cuya realización va ligada la sanción penal, 

denominándolo indistintamente hecho típicamente antijurldico o antijuricidad 

tipificada." 11111 

Márquez Piftero, considera: "la raiz histórica del tipo se encuentra en el 

concepto de corpus delicti, contenido en viejas leyes, vertido después, con 

la denominación de tatbestand, a la lengua Alemana (siglo XVIII 

concretamente), como muestra la ordenanza prusiana de 1805 (parágrafo 

133) que aún perdura en algunos ordenamientos jurídicos modernos. El 

tatbestand fue entonces el hacho del delito, el contenido real, en oposición al 

puro concepto." 190 

Luna Castro, destaca: "el aspecto histórico del vocablo, el hecho de proverúr 

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 prec:isanente 

la reforma Constitucional de 1993. consistió en la sustitución de la voz 

cuerpo del delito, por la de tipo penal, mientras que las más recientes ocurridas 

en 1999, implican la postura inversa. es decir, el retomo al primero de los 

conceptos. "1" 

188 z.amora JimCnez. Arturo. -cuerpo del Delito y Tipo Penal". Angel Editor. t •. Edición.. P. S 1. 
189 Mez¡Jer. Ec:hrnmdo. Ob. Cit. p. 300. 
,_ MS'qU9z Pitl-. R.rm91. -~ P•..a-._.,... CJe-.1 .. EcL Trru.. 3-Edicidln. N'a:ico 1,... p.210. 
191 Lu- c-.-o • .JoM Ni•-a. -JU ~ dsl Típo P.-1 .. liffJtico-. Ed. P-n.-. U.Deo. p. 6 y 7. 
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Es importante dej• estlll*tcido que a partir de Welzel, el tipo dejó de ser 

una mera de9cripción objetiva del delito. 

Sebastián Soler, citado por Luna Castro, dice: "el tipo penal, por tratirse de una 

descripción de conductas humanas forzosamente acude a la actividad de 

destacar solo aquellas notas distintivas o características de las hipótesis que se 

pretende prever como típicas, dado que la captación absoluta de la realidad, con 

su variadisima gama de datos, es imposible de enca¡ar en la descripción de una 

norma.· •112 

Zaffaroni, argumente: "el tipo penal es un ins1rumento legal, lógicamente 

necesario y de naturaleza predominantemente descriptiva; que tiene por 

función la individualización de conductas humanas penalmente relevantes al 

estar prohibidas. n193 

Lo expuesto permita concluir la inexistencia de un criterio uniforme para definir al 

tipo, cuestión que también repercute en la dogmética jurtdico-penal de México, la 

que lo conceptualiza según la corriente que adopte cada legislación punitiva. 

3.7 TIPO, TIPICIDAD Y SUS MODALIDADES 

A menudo algunos legisladores, tratadistas y profesionales del derecho, 

confunden el tipo con la tipicidad, lo que es equivoco pues tipo es la fórmula 

192 Ob. cit. p. 20. 
'" Zallllroni.. Etq¡enio Raw. Manual de Derecho Penal. Ciu"denas Editor y Dist. p. 391. 
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que pertenece a la Ley, mientras que, tipicidad perten- a le conducta, es 

decir, tipicidad es la csacteristicas que tiene une conducta de adecuarse e un 

tipo penal, lo que se traduce en una individualización; en tanto que, tipo es una 

fórmula legal estatuida en el Código Punitivo. 

Zel'faroni, precisa: "típica es le conducta que presente la característica 

específica de tipicidad (atípica le que no le presente); tipicided es la 

adecuación de le conducta a un tipo; y tipo as la fórmula legal que pennite 

averiguar la tipicidad de la conducta. "•M 

El propio autor sintetiza "el juez comprueba la tipicidad comparando la 

conducta particular y concrete con le individualización tlpica, para ver si se 

adecua o no e le misma. 

debe realizar el Juez."'"" 

Esta faene mental es el juicio de tipicidad que 

Luna Castro. indica: "la adecuación de la conducta el tipo (idea inserte en la 

noción de tipicidad) a de ser adecuación no la especie delictiva, sino e lo 

que es imagen rectore, figure rectore. o cuadro dominante de cada une de 

ellas. Con su nueve concepción del tipo, como imagen rectora o cuadro 

dominante de cada especie delictiva, Bel!ng pretendia solucionar algunos 

problemas que, en su primera formulación de la doctrina, quedaban sin 

resolver. teles corno el de tentativa y el de la complicidad. habida cuente de 

,,. Zaffiu-oni, Elll!enio Raúl. Ob. Cit. P. 393 . .• ,.,i .. llL 
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que la conducta intentada y de los participantes no eran subsumibles en el 

concepto desaiptivo del tipo."•• 

Zatfaroni, estima: ·1a palabra tipo se ha conver1ido en una moda consistente 

en agregar a cada tecnicismo penal la palabra tipo lo que desdibuja su 

concepto. •1e1 

Entre las modalidades que se han creado en torno a la palabra tipo 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 

aba-car 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 justificación o de licitud. 

1
• U.- e-ero. Joei Niev8a. Ob. Cit. P. 8. 

1
" z.119vai. Eupaio Rml. Ob. Cit. p. :JN. 
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Zalfaroni, abunda: "para quienes usan la expresión tipo en vmios sentidos, el 

tipo tal cual lo entendemo& nosotros y lo hemos csacterizado &e llama tipo 

fundmnentador o tipo sistemático. •t• 

Tipos legales, es et legislador el único que puede crear, suprimir y modificar tos 

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 ta personalidad 

del sujeto activo, por ejemplo en et delito de vagancia y mal vivencia. 

Tipo de acto inherente al accionar de ta persona, es decir por cuanto a ta 

conducta desplegada que puede ser de acción o de omisión. 

Opinanos que le modalidad de tipos judiciales es inadmisible en nuestro 

Derecho Penal, al trastocar et principio de legalidad que emerge del articulo 14 

de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, traducido en 

nullum crimen, nu/la poena sine /ege. 

198 2.afarroni Eugenio Raúl. Ob. Cit. Pág. 394. 
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3.8 ELEMENTOS DEL TIPO PENAL 

Se reiteran los conceptos relativos a la acción y omisión; la primera como 

manifestación de la voluntad a través de movimientos corporales que produce un 

resultado; la segunde es le no realización de le conducta esperada. 

•) Acción y Omlelón. El primer elemento del tipo penal está constituido por 

acción u omisión qua debe acredilllrse, como bese de le estructure del 

concepto del delito, lo que significa que debe determinarse primeramente le 

actividad voluntaria desplegada por el sujeto, o bien le inactividad voluntaria, 

tratándose del delito de omisión. 

Moreno Hemández, refiere: "para afirms- le existencia de la acción o de le 

omisión, es decir, de la conducta humana, habrá qua analiz.- todo lo que le 

da contenido. Ese contenido, que no está expresamente sel'lelado en la ley, se 

determinará según el criterio teórico que sobre el concepto de acción se 

adopte; es decir dependerá del concepto de acción que se maneje, que puede 

ser el concepto causal o el fine/ de acción. Conforme al primso resaltaran la 

corporalidad y la voluntariedad corno componentes, pero en 61 la voluntad solo 

es tomada en su aspecto externo como manifestación de la voluntad, es decir 

en su función de factor causal, desprovisto del contenido de la voluntad, de 

ahl que se diga que, según esa concepción, la acción no es mas que un mero 

proceso causal ciego, carente de sentido. De acuerdo al segundo, en cs-nbio 

a parte de los componentes externos, tanbién es integrante esencial de la 

acción el contenido de 111 voluntad, es decir, la finalidad; por lo que según 

esto, la voluntad no se reduce a ser un simple factor causal, desencadenante 
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del proceso corporal, son un factor de dinH:Ción, y la acción ya no es un ma-o 

proceso causal ciego, sino un proceso vidente, de sentido. n 11111 

b) L-lón y peligro del bien jurldlco. Bien jurídico es el concreto interés 

social, individual o colectivo, protegido en el tipo. Es el que justifica la 

existencia de la norma jurídico penal, de tal suerte que la lesión que se le 

infiere, o al menos el peligro a que se le expone, trae como consecuencia, 

salvo los casos en que operan aspectos negativos, la aplicación de la 

punibilidad. 

Oiga Islas y Elpidio Ramlrez, estiman: "lesión del bien jurldico es la 

destrucción, disminución o compresión del bien. Peligro de lesión es la 

medida de probabílidad asociada a la destrucción, disminución o compresión 

del bien juridico. Además indican que la lesión o puesta en peligro nada tiene 

que ver con la violación del deber jurldico (impropiamente denominada 

antijuricidad); nada tampoco, con el resultado fonnal."200 

e) Sujeto Activo. Es la persona física que concretiza toda& y cada uno de los 

elementos incluidos en el tipo. 

Antolisei, afirma: "quien realiza el illcito penal es precisamente el sujeto activo 

del delito"2111• 

'" Moren.o Hcrnándcz Moiscs. -Política Criminal y Rcfonna Penal-. Ed. lus Poenalc. Mexico. 
1999. P. 193. 
200 Islas. Ol¡¡a. RJUnírez. Elpidio. -Lógica del Tipo en el Derecho Penar. Ed. Juridica Mexicana. 
Mexico. 1970. pp. 8ly 82. 
<!DI Anloli8ei. Frmic.co ... Mmlu.-1 de o.echo P...r. Pace o.:a..l. t.Tl'EHA. B....,_ Air-. 1960. p. 132. 
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Solemente puede _. sujeto activo la pen¡ona flsica, pues la persona moral 

car- de posibilidad de concretiza" los elementos de la conducta tlpica, ya 

que ni el dolo, la culpa, el accionar o dejar de hacer algo pueden ser 

concretizables por la persona moral. 

El autor material unitario o múltiple puede ser sujeto activo, ya que los 

llamados autor- mediatos, intelectuales y cómplices 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 otras 

palabras, al autor material se dirige el deber jurídico, de tal suerte que él 

es quien actualiza el bien y da realidad al concepto de sujeto activo al 

realizar la conducta de acción o de omisión que lesiona el bien y viola el 

deber juridico. 

Existe uniformidad de los tratadistas en cuanto a que autor 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 viscompulsiva), o responsable culposo para 

la realización de la conducta descrita en el tipo legal; autor intelectual el que 

instiga a un tercero a realizar la conducta descrita en el tipo legal; y cómplice 

el que auxilia a un tercero en la realización de la conducta descrita en el 

tipo legal. 

Las legislaciones procesales de México a partir de las reformas a los artlculos 

16 y 19 de la Carta Magna del afio de 1993 y sus contrareformas de 1998, en 

lo concerniente a la autoría y participación adoptan la teoría del dominio del 
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hecho, para la cual autor es quien tiene el dominio del hecho y manipula su 

causalidad, y participe es quien no tiene dominio del hecho y por consiguiente 

esa manipulación. 

d) Sujeto p.slvo. Es la persona fisica o moral que reciente la lesión o puesta 

en peligro del bien jurídico, es decir, es el titular del mismo; también desde otra 

óptica se considera que sujeto pasivo es quien resulta afectado por la conducta 

de acción o de omisión del sujeto ectivo. Indistintamente se le denomina sujeto 

pasivo, agraviado, ofendido o victima. 

e) Nexo c•u••I. Moisés Moreno Hemández, dice: "nexo causal es la 

atribuibilidad del resultado a la acción o a la omisión, es un elemento del tipo. 

En toda acción humana, el nexo causal es consubstancial a ella, por lo que 

debe acreditarse en todo caso, de la misma manera que habrá 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 resultado penalmente relevante. El resultado, según hemos dicho 

ya se traduce en la lesión o en la puesta en peligro del bien jurídico; lo que a 

su vez permite distinguir los delitos llamados de resultado material, los 

delitos de mem conducta o simple actividad y delitos de peligro, distinción 

que resulta importante también para el problema de la causalidad, el que a su 

vez se presentada indistintamente para los delitos de acción que para los 

delitos de omisión.''202 

zw Moreno Hmnáld.ez. Moi8ém. Ob. CiL Pig. 203. 
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Podemos sel'ialar que nexo causal es el proceso naturalístico relacionante de 

todos los efectos consecutivos a la acción. el último de los cuales es el 

resultado obtenido que se clasifica en formal y material, mientras que en los 

delitos de omisión el resultado seré jurídico. 

f) Objeto material. Oiga Islas y Elpidio Ramirez. dicen: "objeto material, es el 

ente corpóreo sobre el que le acción típica recae. destacando que los tipos 

de omisión carecen de objeto material, ye que el no hacer algo no recae 

materialmente sobre ente corpóreo alguno. mientras que algunos tipos de 

acción no incluyen este elemento como acontece en los delitos de revelación 

de secretos, coalisión de funcionarios, asociación delictuosa, calumnia, 

difamación etcétera." 203 

Moreno Hemández, indica: "el objeto material. también conocido como objeto 

de la acción, pues es precisamente sobre el que recae la acción 

descrita en el tipo, es otro elemento típico que en el caso concreto habrá que 

identificer1o y acreditarto. En ciertos cesos es fácilmente 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 confianza, despojo y defto en propiedad 

e¡ena, empero en otros casos no es claramente perceptible e incluso hay 

delitos en los que no hay objeto material como acontece en la omisión de 

auxilio o en algunos delitos contra la Adminis1ración de Justicia y Asociación 

delictuosa." 204 

:ilZl lal•. 01,p.. R9nlr9z • Elpidio. Ob. CiL ..__ 'ª· 
m- M-H~z. Modea. Ob. -ciL Pá,p. 206 y207 
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g) Medio• utlliudo•. En algunos delitos el legislador no limita los medios 

que pueden ser utilizados pa-a la realización de la acción, sino que permite 

la utilización de cualquier clase de medio como puede ser el hecho de 

priva- de la vide a otro, donde se utilice un a-ma de fuego, un 

instrumento punzo cortante, una piedra, un vehículo, veneno o cualquier airo 

idóneo para conseguir el resultado, empero el propio legislador en otros casos 

restringe tales medios al especifica- el medio a utilizar, tal es el caso de la 

violencia física o moral, que se ejerce sobre la victima en el delito de 

violación, o bien, señala medios especificas pa-a agrava- conductas como 

acontece en el robo donde el sujeto activo utiliza violencia física o moral 

sobre la victima para consumar el latrocinio. 

h) Clrcunet•ncl•• de tug•r, tiempo, modo u oc••lón. Hay tipos penales 

que hacen referencia a circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasión 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 lug• solitario o 

despoblado, o bien, el delito de robo agravado cuando se comete en lugar 

cerrado, casa habitación, via pública o objetos que se encuentran en el 

interior de un vehículo de motor. 

Otros tipos hacen referencia a circunstancias de tiempo pa-a que la acción 

sea típica, tal es el caso de la retención de una persona por mayor tiempo al 

seflalado en la ley para que sea consignado, o cuando el órgano jurisdiccional 

no dicta auto de formal prisión dentro del término establecido por la ley. 
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En ·otras hipótesis legislativas se consignan circunstancias de modo o forma 

verbigracia cuando se refiere a la violación tumultuaria, a que públicamente 

se produzca une ofense o se hable de furtividad, de tormento o de brutal 

ferocidad. 

Las circunstancias de ocasión se encuentran en otras figuras delictivas como 

aquéllas inherentes a los servidores públicos, en que la conducta se realiza 

con motivo o en virtud de su empleo, cargo o comisión; el fraude específico 

en que se aprovecha la ignorancia o de las condiciones económicas de la 

persona. 

1) Elemento• normmtlvoe. Por cuanto hace a estos se trata de presupuestos 

del delito que solo pueden ser determinados mediante un especial valoración de 

la situación de hecho, es decir, una valoración 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 matrimonio y honesta al llevs una vida en materia 

erótica de acuerdo con los valores imperantes de la sociedad, lo que pErB otra 

puede ser intrascendente como acontece en algunos paises corno Cuba. 

D Elemento• eubjetlvoe del tipo. Estos como se dijo con antelación son 

internos del sujeto activo y se traducen en el ánimo, propósito o fin, por ejemplo 

en el delito de robo de uso en el cual el sujeto activo no debe tener un ánimo de 

apropiación. 
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k) Dolo. Se compone de dos elementos: uno cognoscHillo y otro 110liti110, 

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 

realizar el tipo objetivo. n 205 

Zamora Jiménez, manifiesta: "pera afirmar la existencia de un delito doloso, 

la conducta debe abarcar el conocimiento de todos los elementos del tipo 

objetivo, ésta es la única forma que permite vincular el conocimiento y 

voluntad de autor.''21111 

Se distingue el dolo directo, del dolo eventual, ya que en el pñmero el 

elemento volitivo se presenta de modo más 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 bu&ea la 

realización del tipo, pero sabe y advierte como seguro o casi seguro que su 

actuación dará lugar al delito.'' 201 

Al dolo eventual en ocasiones se le confunde con la culpa consciente, pues 

en ambos casos, el autor reconoce la posibilidad da que se produzca el 

20:. De la Cuesta Aguado. Paz. --i"ipicidad e ünputación Objetiva'". Ed. Tirant lo Blanch, 
Valencta.1996.Pág. óó. 
206 Ob. Cit. Pág. 73. 
JD'7 J..check n- ff_.¡ch. -r.-.lo de~ P ..... - . ._ a..--i. n.luicci .. • la e-- Ediei6a. par .Jo.6 Lai• 
~ s..,_.¡•ao. Ed. com ..... c:ir-1& 199l. p. •14. 
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resultado, pero en ninguno lo ~; para distinguir lo anterior emergen dos 

teorlas denominadas de la probabilidad y del consentimiento de la aprobación. 

Lo anterior se ejemplifica cuando alguien apuesta con otro a que lograré 

alcanzar con un disparo de arma de fuego el vaso que tiene una persona en 

la mano, el tiro causa la muerte de la persona, cuestión en la cual aunque el 

sujeto aceptara la posibilidad de BrTar el disparo, es indudable que no lo 

deseaba y que de estar seguro que se hubiese producido, no habría disparado. 

El dolo no se elimina cuando el sujeto activo cae en error del golpe, dado que 

si quiere obtener un resultado determinado, para ello fija los mecanismos 

productores del mismo y por circunstancias ajenas a su intención de defiar a 

una persona, dalia a otra, ello no lo exime de responsabilidad, toda vez que el 

actuar de manera inconsciente y deliberada llevó a cabo la producción de un 

resultado previsto como delito. 

1) Culpa. En el delito culposo debe destacarse que el sujeto activo viola 

un deber de cuidado y produce un resultado que no es querido. 

La violación del deber de cuidado se origina por negligencia, impericia, falta 

de precaución o de reflexión, pues proviene del descuido del autor y la 

correspondiente manifestación de menosprecio por los bienes jurldicos de 

otros o de la comunidad. 

La finalidad y la culpa se excluyen, de tal suerte que los delitos culposos son 

considerados e/ telón de Aquiles en la teoria finalista de la acción. 
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La culpa tiene como elementos: la violación del deber de cuidado, el resultado, 

la causalidad y la relación de determinación; mientras que el tipo subjetivo, 

se compone de voluntad de realizar la conducta en la forma elegida y de la 

previsibilidad del resultado. 

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

1.- Culpa con representación, consciente o con previsión, 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, exista en su mente la 

previsión o representación de un posible resultado tipico y a pesar de ello, 

confiado en la no realización del evento, desarrolle la conducta con violación del 

deber de cuidado. 

2.- Culpa sin representación, inconsciente o sin previsión, se origina cuando el 

sujeto activo no prevé un resultado tipico posible; o sea. desarTOlla la conducta 

con violación del deber de cuidado, pero no hay representación del resultado. 
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CAPITULO CUARTO 

LAS REFORMAS DE LOS ARTICULOS 16 Y 19 

DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS 

ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. 

•bncJ!r. • bsqu. 1- el o.r.ctro Penar 

Las reformas y contrareformas a los articulos 16 y 19 de la Constitución 

General de la República, son objeto de estudio en éste capltulo, las que al 

incorporarse al Código de Procedimientos Penales del Estado de México, 

trajeron como consecuencia que se b astocaan los pl!lllrones a los que 

ajustaban sus actuaciones el órgano persecutor de los delitos y la Autoridad 

Judicial en cuanto a la comprobación de "cuerpo del delito" y "elementos 

del tipo", lo que provocó descontrol, pues cayeron en desuso criterios 

jurisprudenciales al verse rebasados. 

4.1 LAS REFORMAS DEL 4DE SEPTIEMBRE DE 1993 

El 2 de julio de 1993, se envió una iniciativa por parte del Ejecutivo Federal 

con el propósito de que fu«an reformados, enn otros, los articulos 16, 19 de 

le Constitución Politice de los Estados Unidos Mexicanos, preceptos 
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enclavados en el c:ab!ílogo de ganmtlas individuales en materia penal, cuya 

exposición de motivos es del tenor siguiente: 

MEs necesario establecer disposiciones en cuya virtud, los particulares 

encuentren en la norma jurídica, tutela y protección, con respacto a los actos 

da las autoridades que tienen a su cargo la búsqueda e impartición de 

justicia. Se persigue la finalidad del llevar al texto Constitucional enmiendas 

que mas alié de requisitos de forma, expresen avances efectivos, a fin de 

que las autoridades y los gobernados, cuenten con el marco jurldico 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, la 

consecuente salvaguarda de los derechos humanos en materia de 

procedimientos penales, considerando los ámbitos legitimos de actuación de 

la autoridad, tanto en la etapa indagatoria y persecutoria de los delitos, como 

en la 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 daño 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 pública y 

la seguridad juridica con normas cla-as y precisas. La presente iniciativa 
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p«Sigue dichos objetivos pues en le actualidad nuestro má>Cimo ordenemiento 

consagra estos derechos, pero nadie niega que los mismos pueden &« 

perfeccionados, labor que debe concretar el constituyente permanente para 

dar mayor precisión a los principios contenidos en los articulos 16, 19 y otros 

de Nuestra Carta Magna~. 

Al aprobarse la iniciativa en fecha 3 de septiembre de 1993, se publicó en 

el Diario Oficial de la Federación, cuyo texto es como sigue: 

16. No podrá librarse orden de aprehensión sino por autoridad judicial y sin 

que denuncie, acusación o querelle de un hecho determinado que la Ley 

sef'iale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad 

y existan datos que acrediten los elementos que integren el tipo penal y le 

probable responsabilidad del indiciado. 

19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del término de 

72 horas, a partir de que el indiciado sea puesto e su disposición, sin que se 

justifique con un auto de formal prisión y siempre que de lo actuado 

aparezcan dato& suficiente& que acrediten los elementos del tipo penal del 

delito que se impute al detenido y hagan probable la responsabilidad de 

éste. 

La reforme de los artículos 16 y 19 de la Constitución General de la 

República Mexicana, de 4 de septiembre de 1993, sustituyeron el concepto 

"cuerpo del delito" por "elementos del tipo", lo que motivó a la& Legislaturas 
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de las Entidades Federativas a incorporar su contenido a los Códigos 

Proce&ales Penales locales. 

'.2 LA CONTRAREFORMA VIGENTE A PARTIR DEL 8 DE MARZO DE 

1999 

En 1998, el Ejecutivo Federal envió una iniciativa de contrareforma a los 

articulos 16 y 19 de la Constitución General de la República, en le que 

exponia la dificultad que representaba psa el Ministerio Público la 

comprobación de "elementos del tipo" en la integración de Averiguaciones 

Previas, cuestión que dijo, habla originado la negación de ordenes de 

aprehensión, la no ratificación de detención y sentencias absolutorias. La 

exposición de motivos es la siguiente: 

"La delincuencia ha venido aumentando a índices alarmantes. Las causas del 

fenómeno delictivo son diversas: al desempleo o subempleo derivado del 

periodo de crisis y austeridad económica, el crecimiento de la población, la 

c01Tupción de los elementos que integran los cuerpos de seguridad pública, la 

impunidad de quienes delinquen y el rezago de un msco jurldico que no ha 

evolucionado en la misma proporción que la delincuencia, entre otras". 

"A le luz de la legislación actual, la& instancias procuradoras de justicia 

encuentran serios obstáculos psa hacer frente a este fenómeno. Ciertos 

requisitos de la ley pensados en su momento psa enfrenta" une delincuencia 
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carente de la sofisticación que hoy despliega, limitan la coección de la autoridl!ld. 

Esta situación, se ha interpretado errónesnente como ineficiencia y promoción 

de la impunidad. El sentimiento social en que vivimos en una profunda 

inseguridad. La percepción de que las autoridades no actúan para combatir la 

situación, ha provocado franca desconfianza en las instituciones". 

"Nada agravia tanto a la sociedad como le impunidad y nada demerita tanto a la 

autoridad como selialaria de ineficiente. Por ello, es necesario revisar 

profundamente nues1raS normas juridicas y eliminar los obstáculos que hasta 

ahora han impedido que se actúe con la oportunidad y severidad requeridas. Es 

urgente generar las condiciones legales idóneas para facilitar le acción de la 

justicia en beneficio de la sociedad. Debe revertirse la gran frustración de la 

población ante la creciente delincuencia y la poca efectividad para detener, 

procesar y castigar a los responsables". 

"Desde la expedición de le Constitución de 1917, el articulo 16 no habia sufrido 

modificación alguna. En mil novecientos noventa y tres se transformó 

substanlivamente, imponiéndose a las autoridades encargadas de la procuración 

de justicia, mayores requisitos para obtener de la autoridad judicial, el 

libramiento de ordenes de aprehensión". 

"Dicha reforma consideró posiciones y teorias de escuelas que han tenido éxito 

en otras naciones. Sin embargo, hoy queda claro que no c:orrespondian 

plenamente al desarTollo del derecho penal mexicano". 

"Antes de 1993, para que la autoridad judicial librsa una orden de aprehensión 

se requerie que el Ministerio Público acreditara la probable responsabilidad del 
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indiciado. Con la reforma, - impuso el requisito de act edil& los elementos de 

tipo penal-objetivos, subjetivos y normativos-, esl como la probable 

responsabilidad del indiciado·. 

"Después de cuatro ellos de aplicación del nuevo texto constitucional se advierte 

que no se ha logrado el equilibrio entre la acción 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 

acción de la justicia. Basta decir que en 1997, de todas la averiguaciones 

previas consignadas ante la autoridad judicial, no se obsequiaron órdenes de 

aprehensión en més del 20 por ciento". 

"Lo anterior mues1ra que el grado excesivo de exigencia probatoria impuesta al 

Ministerio Público desde la averiguación previa, evita el enjuiciamiento de 

presuntos responsables, provocando consecuentemente, mayor delincuencia e 

impunidad". 

"La iniciativa que sometemos a la consideración de ese soberania, propone 

ftexibilizar los requisitos que establece el articulo 16 Constitucional para obtener 

una orden de aprehensión. Se sugiere sea suficiente la acreditación de la 

probable existencia de los elementos objetivos del tipo penal, asl como la 

probable responsabilidad del indiciado. Esta medida conserva plenamente el 

equilibrio entre la acción persecutoria de un delito y los derechos de los 

gobernados tutelados en las garantias individuales, y permitirá hacer más 

eficiente la actuación de los órganos de procuración de justicia" 
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•La reforma de 1993 tmnbién modificó el articulo 19 Constitucional a fin de hacer 

patente la gsantia da seguridad jurldica 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 deberá juzgársele. Este articulo también 

precisa el articulo constitucional de que un proceso penal debe seguirse 

torzosamente por el delito o delitos senalados en el auto de formal prisión o de 

sujeción a proceso". 

"la reforma sustituyó al concepto ·cuerpo del Delito" por ªElementos del tipo 

penal". Antes de 1993, Pl!lll que se librara un Auto de Formal Prisión únicamente 

debían estar acreditados los elementos objetivos del delito y después de la 

reforma se debían acreditar todos los elementos del tipo penal-objetivos, 

subjetivos y normativos-, así corno la probable responsabilidad del indiciado". 

Aprobada la iniciativa en fecha 8 de mszo de 1999, los articulos 16 y 19 del la 

Constitución General de la República Mexicana, su texto es el siguiente: 

Articulo 16. No podré librarse orden de aprehensión sino por autoridad judicial y 

sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley senale corno delito, 

sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan datos que 

acreditan el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del 

indiciado. 
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Articulo 19. Ninguna detención ante autoridad judicial podrá exceder del plazo 

de setenta y dos horas, a partir de que et indiciado sea puesto a su disposición, 

sin que se justifique con un auto de formal prisión en el que se expressá: el 

delito que se impute al acusado; et lugar, tiempo y circunstancias de ejecución, 

así como los datos que arrojen la averiguación previa, los que deberán ser 

bastantes para comprobar- et cuerpo del delito y ha:er probable ta 

responsabilidad del indiciado. 

Nuevamente reformados los artlculos 16 y 19 de la Constitución General de 

República sustituyeron el concepto "elementos del tipo" por "cuerpo del 

delito" to que motivó a tas legislaturas de las Entidades Federativas a realizar 

las reformas correspondientes a los ordenamientos procesales punitivos 

locales. 

•.3 LA INCORPORACIÓN DEL CONCEPTO ELEMENTOS DEL TIPO 

AL CÓDIGO PENAL PROCESAL DEL ESTADO DE llÉXICO 

En consecuencia de la reforma a los artlculos 16 y 19 de la Constitución 

Politice de los Estados Unidos Mexicanos de fecha 4 de septiembre de 

1993, el Poder Legislativo del Estado de México, mediante decreto número 

veintiséis de fecha 3 de marzo de 1994, incorporó al Código de 

Procedimientos Penales et concepto "elementos del tipo", en sustitución de 
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"cuerpo del delito", sin embsgo, el legislador fue omiso en deftnir1o, pues no 

siguió la sistemética del Código Federal de Procedimientos Penales y el 

Código de Procedimientos Penales p1r11 el Dis1rito Federal, que esúltuyeron: 

El cuerpo del delito se tendrá por acreálfado cuando se justifique la existencia 

de la correspondiente acción u omisión y de la lesión o, en su caso, el 

peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido; la forma de 

intervención de los sujetos activos; y la realización dolosa o culposa de la 

acción u omisión. Además de estatuir que se ecreditarlan, si el tipo lo requería 

las calidades del sujeto activo y del pasivo; el resultado y su atribuibilidad e 
la acción u omisión; el objeto material; los medios utilizados; las circunstancias 

de lugar, tiempo, modo y ocasión; los elementos normativos, subjetivos 

especificos y las demás circunstancias que la ley previera. 

La falta de precisión en la descripción de "elementos del tipo" en el Código 

de Procedimientos Penales pS'B el Estado de México, provocó descontrol, 

pues las instituciones involucradas en el procedimiento penal como son: 

Ministerio Público, órgano jurisdiccional y defensores le dieron un tralllmiento 

similar al de "cuerpo del delito-. al grado de sostener en su gran mayorla "que 

era la misma gata pero revolcada", pues decían que si ese no era el sentido 

entonces porqué permanecla la comprobación especial en delitos corno lesiones 

y homicidio los que se ceñlan exclusivamente e los elementos objetivos o 

externos. 

En la exposición de motivos el legislador mexiquense dijo que se sustituis el 

concepto "cuerpo del delito" por "elementos del tipo• y que para el caso de 
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que existiere alguna omisión deberla entenderse que se ntferia a ésta 

último. 

4.4 LA REINCORPORACIÓN DEL CONCEPTO CUERPO DEL DELITO 

AL CODIGO PROCESAL PENAL DEL ESTADO DE Maleo 

La contrareforma a los numerales 16 y 19 de Nuestra Carta Magna de fecha 8 

de marzo de 1999, reincorporó el concepto de "cuerpo del delito", motivo por al 

cual el Poder Legislativo del Estado de México, se avocó a fa elaboración de 

un nuevo Código de Procedimientos Penales, de tal suerte que el 17 de marzo 

del al'io 2000, el Poder Ejecutivo, mediante el decreto número 166 publicado 

en la Gaceta de Gobierno, procedió a su publicación y entró en vigor cinco 

dias después (articulo transitorio segundo). cuya exposición de motivos 

estatuye: 

•Acorde con la sistemática juridico-penal adoptada, la comprobación del 

cuerpo del delito como base del proceso, se htré mediante la justificación 

de los elementos objetivos, subjetivos y normativos, esenciales y 

accidentales, asi como de la culpabilidad del sujeto activo; lo cual se podrá 

realizar por cualquier medio probatorio no reprobado por la Ley; en algunos 

casos los elemento& objetivos se aa edita án de manera especial." 
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El articulo 121 del Código de Procedimientos Penales en vigor, estatuye: 

"El cuerpo del delito se tendrá por comprobado cuando se justifique la existencia 

de los elementos objetivos del tipo; esi como los normativos y los subjetivos, 

cuando aparezcan descritos en éste. La probable responsabilidad penal del 

inculpado, se tendrá por acreditado cuando de los medios probatorios existentes 

se pruebe directa o indirectamente su participación dolosa o culposa y no exista 

acreditada e su favor alguna otra causa de exclusión del delito. Respecto de los 

tipos que se senelan pondré acreditarse los elementos objetivos que se refieren 

en la forma que se indica". 

La Legislación Procesal Penal vigente en el Estado de México, al hacer la 

descripción de "cuerpo del delito" no se concreta a elementos objetivos, el 

incluir: 

- Elementos normativos 

- Elementos subjetivos 

Estos últimos, como se precisó el abordar el teme relativo e "elementos del tipo" 

fueron considerados por el Código Federal de Procedimientos Penales y el 

Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al incorporar la 

reforma constitucional de 1993, en la regla para la comprobación de "elementos 

del tipo", por tanto, colegimos que el legislador del Estado de México el 

conceptuar "cuerpo del delito" para incorporar la conba1efm11a de la 

Constitución General de la República de 1999, lo hace mediante una figura 

híbrida de tendencia garantiste. 
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Ademas los mtículos 122, 123, 124, 125, 126 y 127 lbidem, consignan reglas 

espec:illles aplic:ables a los delitos de lesiones, homicidio, aborto, Infanticidio, 

robo, abuso de confianza, peculado, abigeato y fraude, para el solo efec:to de 

comprobar sus elementos materiales. 

Finalmente el dispositivo 128 del ordenamiento proc:esal en c:ita, refiere: 

•para la comprobación del cuerpo del delito y la responsabilidad panal, el 

Ministerio Públic:o y los Tribunales gozarán de la ac:c:ión más mnplia para 

disponer las medidas de investigación que estimen c:onduc:entes con apego a las 

disposiciones legales." 

Es decir, se confiere al órgano persec:utor de los delitos y a la autoridad judicial 

ac:ción amplia para implementar medidas de investigación, cuestión que en 

nuestra opinión no entral'ia que, para comprobar el cuerpo del delito se pueda 

apartar de las disposiciones legales, pues sus facultades de •acción amplia" por 

disposición expresa deban e¡ustarse a estas. 

4.5 ESTADO DE DERECHO, LEGALIDAD Y SEGURIDAD JURIDICA. 

Estado de derecho (Rute of law para los juristas angloameric:anos) signific:a: 

"aquel Estado cuyos diversos órganos e individuos miembros se encuentran 
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regidos por el derecho y sometidos al mi9"10; esto es, Estado de Derecho alude 

a aquel Estado cuyo podw y actividad están regulados y controlados por el 

Derecho. En este sentido el Estado de Derecho contrasta con todo poder 

arbitrario que se contrapone a cualquier forme de Estado absoluto o totalitario 

(como ocurre con el llamado Estado de policit1 que, lejos de proponerse el 

mantenimiento del orden juridico, se caracteriza por otorgar facultades 

discrecionales excesivas e le administración pera hacer frente e les 

circunstancias y conseguir los fines que éste se proponga elcanzar)."208 

Luigi Ferrajoli, dice: "el Estado de Derecho es uno de esos conceptos amplios y 

genéricos que tienen múltiples y variadas ascendencias en la historia del 

pensamiento polltico: la idea, que se remonta e Platón y e Aristóteles, del 

gobierno de leyes contrapuesto al gobierno de los hombres, le doctrine medieval 

del fundamento jurídico de la soberenie, el pensamiento politico liberal sobre los 

límites de le actividad del Estado y sobre el Estado minimo, la doctrina 

iusnaturalista del respecto de les libertades fundamentales por parte del derecho 

positivo, el constitucionalismo inglés y norteamericano, le tesis de la separación 

de poderes, la teorla jurídica del estado elaborada por la ciencia alemana del 

derecho público del siglo pasado y después por el normativismo Kelseniano. "208 

FerTBjoli, también afirma: ·estado de Derecho es sinónimo de gerantismo. Por 

eso designe no simplemente un estado legal o regulado por la ley, sino un 

modelo de esteclo nacido con las modernas Constituciones y csacterizado: a) 

en el plano formal, por el principio de legalidad en virtud del cual todo poder 

:m Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo lL Ed. Porrüa. S.A. MC:xico. 1998. pie. 1328. 
209 Fcrrajoli, Luigi. Der=ho y Razón. Ed Trona. Cuarta edición. SagasUl Madrid. 2000. pígs. 855 y 
8S6. 
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público - legislativo, judicial y administrativo - está subordinado a leyes 

generales y abs1rac:tas que disc:iplinan sus fonnas 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 pera las sentencias, los Tribunales Adminis1rativos para las decisiones 

de ese carácter); b) en el plano substancial, por la funcionalización de todos los 

poderes del Estado al servicio de la gerantla de los derechos fundamentales de 

los ciudadanos, mediante la incorporación limitativa en su Constitución de los 

deberes públicos correspondientes, es decir, de las prohibiciones de lesionar los 

derechos de libertad y de las obligaciones de dar satisfacción a los derecho 

sociales, asl como de les correlativos poderes de los ciudadanos de activar la 

tutela judicia1.•210 

Dlaz de León, dice: "La Legalidad es un principio por el que los órganos de 

gobierno no pueden actu• mas allá de lo que la Constitución y la ley les 

permiten. En la materia penal, este principio equivale a una garantla individual 

del acusado, consistente en la necesidad de la existencia de una ley previa al 

castigo. Este principio se expresa de la siguiente manera: nullum crimen nulle 

posna sine /ege, significando que no hay delito ni pena, sin que antes lo 

determine asl la ley penal. •211 

Fernijoli, precise: "en La Legalidad en sentido emplio la ley es condicionante 

(según la fórmula nulla poena ... sine /ege) y en sentido estricto la legalidad se 

constituye al quedar la ley condicionada (según la fórmula nuRa lex sine ..• ). El 

"º Ibídem. págs. 856 y 8.57. 
211 Diaz de l..có°'9 Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal. Ed. Porrúa. S.A. Mexico. 
1998. pág. 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 'I como condición formal de legitimidad; el 

principio de estricta legaíldad exige por el contrario a la propia ley que condicione 

a determinados contenidos sustanciales la legitimidad del ejercicio de cualquier 

poder por elle instituido. En el derecho penal, donde el derecho fundamental en 

juego es le inmunidad del ciudadano trente a prohibiciones y castigos arbitrarios, 

estos contenidos sustanciales se han concretado en le taxativided de la hipótesis 

del delito, que comporta de un lado la referencia empirica a los tres elementos 

constitutivos que encuentran expresión en la garanties penales y, del otro, su 

verificabilidad 'I refutabilidad en I• form• expresadas por las garantlas 

procesales. En los otros sectores del ordenamiento los derechos fundamentales 

objeto de tutele son diversos; pero también ellos cuando están 

constitucionalmente garantizados, se configuran como vinculos de validez para 

le legalidad ordinaria, por lo que ésta resulta igualmente caacterizablé como 

estricta legalidad. En todos los casos se puede decir, que la mera legalidad, al 

limitarse a subordinar todos los actos a la ley cualquiera que sea, coincide con 

su legitimación formal, mientras la es1ricta legalidad, el subordinar todos los 

actos incluidas las leyes a los contenidos de los derechos fundamentales, 

coincide con su legitimación sustancial. •212 

La Legalidad, podemos afirmar, es una garantla que tienen los gobernados de 

que la autoridad ha de ob_,,ar las formas 'I procedimientos establecidos 

previamente en la ley para causartes molestias. Es el atributo del que debe 

estar revestido todo acto de autoridad, esto es, que se ajuste a la ley 

preexistente. 

,,, Ferrajoli. Luigi. Ob. CiL pig. 857. 
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La seguridad jurídica, es: "la gsan_tla que tiene el individuo en el orden juridico 

establecido de que sus derechos son reconocidos y en su caso protegidos por el 

Estado. Garantla que represente la organización estetel en orden el 

mantenimiento del derecho y a la consiguiente protección del individuo."213 

"Es la garantla dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos 

no serán objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse le serán 

asegurados por la sociedad, protección y reparación. La seguridad jurldica es la 

certeza que tiene el individuo de que su situación jurídica no será modificada 

más 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 

serán respetados, pero esta convicción no se produce si de hecho no existen en 

la vida social las condiciones requeridas para tal efecto: la organización 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 está asegurado por la coacc:ión pública. "214 

El Estado de Derecho, La Legalidad y Seguridad Juridica, podernos concluir que 

emanan de la Ley Suprema, la que consigna un minimo de garantlas dentro de 

su parte dogmática; pesos y contrapesos en la orgánica, que en ambos casos 

buscan controlar el derecho y el poder ilegitimo, cuestión que en materia penal 

::13 Gran Diccionario Jurídico de los Grandes Juristas. Editores Libros TCcnicos. Ed. 1999. México. 
f,ágs. 998 y 999.Mexico. 

1
• Diccionario Jurídico Mexicano. Tomo IV. Ed. P~ S.A. Méx.ieo. 1998. pég. 288.S. 
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debe reflej- en las Leyes Orgánicas de las Procuradurlas, del Poder Judicial, 

y primordialmente en los Códigos . 

... 6 CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCION 

Controlar entral'ia la comprobación, inspección, regulación o supervisión de 

alguna actividad, aspectos que a la luz de la Constitución General de la 

República se traducen en la obligación de la Autoridad Judicial de 

salvaguardar la Constitución General por encima de cualquier ordenamiento 

que la contravenga. 

Constitución, se concibe corno la ley fundamental que condiciona a las demás 

normas dentro del sistema jurídico, esto es, que los ordenamientos deben 

ajustársela, so pena, que de no hacerto trastocan su supremacía. 

El mticulo 133 detennina: •Esta Constitución, las Leyes del Congreso de la 

Unión que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con le 

misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la República, con 

aprobación del Senado, será la Ley Suprema de toda la Unión. Los Jueces de 

cada Estado se arreglarán a dicha Constitución, 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 interpretación lil8ral de tlll disposición pareciere un impei alivo pllrl!I que los 

órganos jurisdiccionales de la& Entidades Federativas, ejerzan el control difuso 

de la Constitución; sin embargo, en la práctica tales autoridades están 

obligadas a ceflirse al principio de leglllidad, como aconteció en las reformas 

que sufrieron los artículos 16 y 19 Constitucionales comentadas en el presente 

capítulo, las que no fueron incorporadas por el legislador del Estado de 

México, en forma inmediata puesto el Código de Procedimientos Penales se 

reformó seis meses después; sin embargo, los jueces resolvieron en base a la 

Legislación Adjetiva Penal preexistente, sin que los Tribunales de la Federación 

facultados para conocer de los Juicios de Amparo emitieran resolución alguna 

mediante la cual sostuvieran que ante la supremacía de la Constitución dejaban 

de aplicar cuerpo del delito y resolvlan al amparo de elementos del tipo, o 

viceversa, por tanto es evidente que los juzgadores locales no tienen el control 

difuso de la Constitución, e incluso a este respecto la Corte ha emitido el criterio 

jurisprudencia! siguiente: 

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS 

GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION. 

El texto expreso del articulo 133 de la Constitución Federal previene que •Los 

Jueces de cada Estado se arreglarán a dicha Constitución, leyes y tratados a 

pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o 

leyes de los Estados.". En dicho sentido literal llegó a pronunciarse la Suprema 

Corte de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este 

Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en Olro sentido, tomando en 

cuenta una interpretación sistemática del precepto y los principios que 

conforman nuestra Constitución. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la 
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Nación considera que el stlculo 133 constitucional, no es fuente de facultades 

de control constitucional p.-a les autoridades que ejercen funciones 

meterialmente jurisdiccionales, respecto de actos aienos. 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 Época. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federación y 

su Gaceta.Tomo: X, Agosto de 1999. Tesis: PJJ. 74199. Página: 5. El Tribunal 

Pleno, en su sesión privada celebrada el trece de julio del afio en curso, aprobó, 

con el número 7411999, la tesis jurisprudencia! que antecede. México, Distrito 

Federal, a catorce de julio de mil novecientos noventa y nueve. 

4.7 DATOS ESTADISTICOS DEL IMPACTO DE AMBOS CONCEPTOS 

EN EL ESTADO DE MÉXICO 

Con el propósito de confi""ar la hipótesis relativa a que el concepto 

Melementos del tipo" propició impunidad en el Estado de México, empero fue 

más garantiste para los encausados, se acudió al plan de desarrollo del 

Gobierno Estatal y a los informes anuales del H. Tribunal Superior de 

Justicia, durante el periodo comprendido del afio de 1992 al 2001 con los 

siguientes resultados: 
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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 111 11.94% 
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En el año de 1993 se radicaron 11550 causes, equivalentes al 100% 

5900 sentenciadas representan el 51.08%. 

4150 condenatorias igual al 35.93%. 

750 absolutorias corresponden al 6.49% 
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En el afto 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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En el año 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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En el año de 1996 se radicaron 12880 causas, equivalentes al 100% 

7573 sentenciadas representan el 58.80% 

3980 condenatorias igual al 30.90%. 

3593 absolutorias corresponden al 27.90%. 

148 



Af[IO 1•7 

16000 

14000 
13664 

12000 
s 

10000 ~ w BOCIO ::::11 

1 6000 

4000 

2000 

o 
RADICADOS SENTENCIA.DOS CCWOENATORK>S ABSOLUTORIOS 

P"OCESOS PENALES 

En el ello de 1997 se radicaron 13664 causes. equivalentes al 100% 

7573 sentenciadas representen el 55.42% 

4650 condenatorias igual el 34.03% 

2923 absolutorias corresponden al 21.39%. 
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PROCESOS PENALES 

En el af\o de 1998 se radicaron 12558 causas, equivalentes al 100% 

5600 sentenciadas representan el 44.59°.4 

4837 condenatorias igual al 38.52% 

763 absolutorias corresponden al 6.08% 
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En el año de 1999 se radicaron 13100 causas, equivalentes al 100% 

4290 sentenciadas, representan el 32. 75% 

3150 condenatorias igual al 24.05%. 

1140 absolutorias C01T95Ponden al 8.70º4 
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En el año de 2000 se radicaron 12838 causas, equivalentes al 100% 

5926 sentenciadas representa el 46.16% 

4020 condenatorias igual al 31.31% 

1906 absolutorias corresponden al 14.85% 
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CONCLUSIONES 

PRIMERA. El Derecho Penal y el Pr0cesal como medios de control social deben ser 

acordes a la estructura de la Carta Magna. pues cuando existe disparidad entre unos 

y otros, provoca descontrol en los órganos encargados de la procuración y 

administración de justicia lo que desemboca en una violación de garantías para los 

justiciables. 

SEGUNDA Las reformas a los artículos 16 y 19 de la Constitución Politice de los 

Estados Unidos Mexicanos de septiembre de 1993, a través de la que se incorpora la 

figura jurídica "elementos del tipo penal" trastocaron el paradigma que hasta ese 

entonces observaban el ministerio público, el órgano 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 analizó "elementos del tipo" son más garantistas en favor de los 

inculpados el obligar al Ministerio Público y a los Jueces a realizar un estudio 

acucioso que rompe con la nefasta préctica de detener para investigar, o bien, la de 

decretar ordenes de aprehensión y autos de formal prisión bajo el argumento de 

que éstos "a nadie se le niegan". 

CUARTA. Al asumir el Código Procesal pare el Estado de México, "elementos 

del tipo" hubo ignorancia por parte del órgano persecutor de los delitos en la 

integración de las averiguaciones previas, lo que dio origen a que los Jueces 

negaran ordenes de aprehensión, dictaren autos de libertad por falta de 
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elementos para proc:ess, y sentencias absolutorias, cuestión que favoreció le 

impunidad. 

QUINTA. 0168nte la vigencia del concepto "elementos del tipo" las ordenes de 

aprehensión, autos de fonnal prisión y sentencias condenatorias observaron a 

plenitud las garantlas de legalidad y seguridad juridica. 

SEXTA. Las estadísticas correspondientes a los Juzgados Penales de Cuantle Mayor 

del Estado de México, permiten establecer que durante la vigencia del concepto 

"elementos del tipo" se generó impunidad, empero es evidente que dentro de su 

periodo de aplicación se emitieron resoluciones mayonnente garentistas. 

SÉPTIMA. El derecho Adjetivo Penal del Estado de México, actualmente se encuentra 

fuertemente influenciado por el concepto "elementos del tipo" pues se he creado una 

figure hibrida para definir "cuerpo del delito" al quedar integrado con elementos 

objetivos, nonnativos y subjetivos, desincorporando la comprobación cel'lida 

exclusivamente a elementos externos. 

OCTAVA. La refonna y la contrareforme de los años de mil novecientos noventa y 

tres, y mil novecientos noventa y nueve, a los artlculos 16 y 1g de la 

Constitución Politice de los Estados Unidos Mexicanos, fueron incOJporadas 

extemporánaarnente por el Legislador del Estado de México, obligando a que los 

órganos jurisdiccionales resolvieran con los conceptos "cuerpo del delito" o 

"elementos del tipo" vigentes en el Código Procesal en ese momento. 

NOVENA. Consideramos que la parte in fine del articulo 133 Constitucional, que 

señala "Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitución, leyes y 
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tratados, a pesar da las disposiciones en contrwio que pueda haber en las 

Constituciones o leyes de los estados". en la practica no se verifica por 

trastocar el principio de legalidad. 

DÉCIMA. La no incorporación inmediata de las dos últimas reformas a los artlculos 

16 y 19 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en el 

Código de Procedimientos Penales pera el Estado de México, deja de manifiesto 

que los jueces locales no tienen el control difuso de le parte dogmática. 

DÉCIMA PRIMERA. Se comparte le preocupación de la sociedad respecto el 

incremento de la delincuencia y la impunidad, pero consideramos que solamente 

mediante programas eficaces de la prevención del delito y le capacitación constante 

de los órganos encargados de la procuración y administración de justicie se pueden 

combatir y no mediante la reducción de las garantías de seguridad jurídica. 

DÉCIMA SEGUNDA. Es conveniente que la Legislación en materia penal del Estado 

de México, ajustándose al Tratado Internacional de Derechos Humanos del que 

nuestra Nación es parte, y por consiguiente tiene el carácter de Ley Suprema, incluya 

para la comprobación del "cuerpo del delito". la forma de autoria o participación, el 

dolo o la culpa, ya que con ello se consolidará un Estado de Derecho, en el que se 

ob58nlen a plenitud las garantias de legalidad y seguridad jurldice para los 

justiciables. 
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