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INTRODUCCION

En el Codigo Penal del Estado de México, se omite reglamentar el
desconocimiento de la norma incriminadora como una modalidad del error de
prohibicion en el apartado niamero 2, del inciso b), de la fraccion 1V, del articulo 15,
dejando al desamparo al agente que debido al aislamiento en que se encuentra, vive
un atraso cultural que no le permite tener conciencia de la antijuridicidad del hecho,
dejando subsistente la injusta e ilégica presuncion del conocimiento de la ley penal,
impidiendo que se reconozca la irresponsabilidad por falta de culpabilidad.

Sin duda se ha sostenido que la ignorancia de la ley a nadie beneficia, que
todo gobernado es igual ante la norma, sin embargo, hemos considerado en el tema
gue nos ocupa, dar un trato diferente a aquellas personas que pertenecen a alguna
etnia, viviendo en condiciones econémicas precarias y en un aislamiento que no les
permite incorporarse a la cultura media nacional, realizando con frecuencia hechos
ilicitos por ignorancia de la existencia de la ley penal, para evitar que sean victimas
en casos extremos de una doble injusticia, la marginacion y la represion.

La adicion del desconocimiento de la existencia de la ley penal como una
modalidad del error de prohibicion en el apartado 2, del inciso b), de la fraccion 1V,
del articulo 15 del Cédigo Penal del Estado de México, permitira que el juzgador
conociendo la personalidad del infractor, el medio y las circunstancias en que se ha
desarrollado y las condiciones en que ha incurrido en la conducta ilicita, declare si es

procedente el juicio de reproche o no.



La investigacién al respecto, se realiza estructurando cuatro capitulos con
temas que estan intimamente vinculados con la importancia de la ignoratia legis en el
error de prohibicion.

En el primer capitulo nos referimos al tema de la funcién del comportamiento
interior en la estructura del delito, especificamente a la culpabilidad, exponiendo a
manera de preadmbulo sus generalidades, conceptos y el trato que le han dado las
teorias causalista, finalista, del modelo l6gico y funcionalista, con la finalidad de
establecer la estructura que presenta en la actualidad.

En dicho capitulo utilizamos el método historico debido a que se realizd un
andlisis retrospectivo, iniciado del Derecho romano hasta las corrientes alemanas
actuales como el funcionalismo®; el documental porque fue necesario consultar los
textos de antafio escritos por connotados juristas sobre el tema citado; el analitico y
comparativo, pues hubo que estudiar el proceso evolutivo de la culpabilidad
relacionando las diferentes teorias para destacar sus aportaciones y diferencias, para
elaborar una conclusién en cuanto a la estructura de la culpabilidad.

En el capitulo segundo, analizamos el elemento animico del comportamiento
interior de la estructura del delito.

La investigacidon se circunscribe al estudio de las dos formas de culpabilidad:
el dolo y la culpa.

En el primer apartado hacemos alusién a la teoria del dolo, estableciendo sus
generalidades para precisar los diversos conceptos vertidos por reconocidos juristas,

continuando con el andlisis de sus elementos, a saber: cognitivo y volitivo.

! Cfr. ROXIN, CLAUS, “LA CULPABILIDAD Y LA PREVENCION EN DERECHO PENAL”. Traduccién
de Mufioz Conde, 22 edicidn, Editorial Reus, S.A., Madrid, 1981, p.114.
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En el estudio del elemento cognitivo tratamos especificamente el conjunto de
conocimientos que importan al dolo en funcidon de: los elementos descriptivos del
tipo, ontolégicos y nomoldgicos, superiores 0 especiales, potenciales; de la
significacién de los elementos del tipo, de las circunstancias tipicas, la conciencia de
la antijuridicidad de la conducta y normativos del tipo.

Dentro del marco conceptual, el estudio del elemento volitivo del dolo lo
iniciamos, refiriéndonos a las teorias causalista y finalista, permitiéndome exponer
las teorias de la voluntad, por considerar a ésta, la esencia del dolo y la teoria de la
representacion, que le niega importancia a la voluntad al establecer, para la
existencia del dolo, la representacién del resultado.

En el segundo apartado elaboramos el andlisis de la teoria de la culpa,
iniciando con su naturaleza, citando las teorias que sostienen que es un defecto o
vicio intelectual, un defecto de la voluntad, o las que consideran otras circunstancias
como las teorias objetivas y subjetivas.

En este capitulo empleamos el método histérico al referirnos al Derecho
romano y germanico que dieron un trato especial al dolo y a la culpa, asi como a las
corrientes actuales como el causalismo y finalismo; el documental porque fue
necesario acudir a los textos escritos por los tratadistas que se consultaron y que se
citaron en las fuentes de investigacion de este trabajo; el analitico y comparativo al
estudiar el proceso evolutivo de estas dos figuras para caracterizarlas.

En el capitulo tercero tratamos el tema de las causas subjetivas de exclusion
de la culpabilidad, refiriéndome especificamente al error y a la ignorancia.

Dicho capitulo se inicia exponiendo la teoria del error, continuando con la

exposicién de sus clases, a saber: de hecho y de derecho; culpable e inculpable;
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esencial y accidental; excluyente de toda culpabilidad; de tipoy de prohibicién; vy,
de prohibicion relacionado con la ignorancia; siendo éste ultimo, el preambulo del
tema central de nuestro trabajo.

El método empleado fue el histérico, documental comparativo y analitico, por
las mismas razones expuestas en los capitulos anteriores

En el capitulo cuarto, tocamos el tema central de nuestro trabajo que es la
importancia de la ignoratia legis en el error de prohibicion en el Cédigo Penal del
Estado de México.

En virtud de la naturaleza del tema resulté imprescindible el estudio sobre la
sistematica juridica seguida por nuestra Legislacion Penal en torno a la culpabilidad,
asi como el trato que se le da a ésta y a sus causas de exclusion; refiriéndome en un
apartado especial al error de prohibicion, aludiendo en otro punto sus modalidades,
a saber: el directo (ignorancia de la ley penal) y el indirecto (error de subsuncién y de
permisién). En el pendltimo subtema me permito sefalar la importancia de la
ignorancia de la ley en el error de prohibicion en nuestra Legislacion Penal,
exponiendo las razones que sustento para adicionar en el apartado 2, del inciso b),
de la fraccion 1V, del articulo 15 del Cédigo Penal del Estado de México, como una
modalidad del error de prohibicién el desconocimiento de la existencia ley, siendo
ésta en esencia la propuesta planteada, por ser necesaria para eximir de reproche al
inculpado ante la ausencia de conocimiento de antijuridicidad en el hecho y, por
ende, de culpabilidad.

En este capitulo empleamos el método cientifico, para analizar el problema
gue representa en la practica el tema que nos ocupa; historico, para realizar un

estudio retrospectivo sobre el error de prohibicion con el propdsito de saber cuando
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se empieza a reglamentar en la Legislacién Penal mexicana; documental, en base a
las opiniones de los diversos autores citados, asi como la de los legisladores
sustentada en la Legislacion Penal y la Jurisprudencial; analitico y comparativo, pues
fue indispensable estudiar la Legislacion Penal de todos los Estados de la Republica
Mexicana, para conocer aquellas donde se reglamenta en la actualidad el error de
prohibicion directo.

Finalmente, en apartados especiales se presentan las conclusiones,
entre la que destaca la necesidad de adicionar el apartado 2, del inciso b), de la
fraccion 1V, del articulo 15 del Cédigo Penal del Estado de México, la propuesta de

cémo debe decir el precepto en cita y las fuentes de investigacion.



CAPITULO PRIMERO.

LA FUNCION DEL COMPORTAMIENTO INTERIOR EN LA
ESTRUCTURA DEL DELITO

Uno de los elementos fundamentales de la estructura del delito que ha sido
materia de estudio por numerosos tratadistas, motivando opiniones sumamente
debatidas, es la culpabilidad.

En el presente capitulo se expone el desarrollo de la culpabilidad, segun las
diferentes corrientes doctrinales y, se citan algunas posturas que se refieren a su
propia estructura, pues resulta necesario, dado que el tema central del trabajo que

nos ocupa, se refiere a una causa de inculpabilidad.

1. GENERALIDADES SOBRE LA CULPABILIDAD

Aunque el concepto de culpabilidad como hoy lo entendemos, en sentido
general, es relativamente reciente, los romanos, desde Ciceron, se referian a él en
términos no muy desacertados, como se desprende de la siguiente definicion: “Culpa
enim estenomen generis, quod continente non modo quid negligenter peccatum est
sed et dolose et malitiose”.
Sin embargo, lo usual era (al menos hasta comienzos del siglo pasado y en

algunos paises latinoamericanos hasta hace pocos lustros) que se hablara

simplemente de dolo y de culpa como entidades mas o menos autbnomas solo

! REYESECHANDIA, ALFONSO, “CULPABILIDAD", reimpresién de la tercera edicion, Editorial Temis,
Bogota-Colombia, 1991, p. 2.




identificables, a la manera de aspectos o elementos subjetivos del delito, pero sin
vincularlas a una entidad juridica mas amplia que las comprendiese.

Suele emplearse equivocadamente esta expresion como sindnima de
responsabilidad; se escucha asi la afirmacién de que alguien es culpable de la
muerte de un hombre, cuando lo que se quiere significar es que se le ha encontrado
responsable de un delito de homicidio.

Pero aun en el ambito propiamente juridico las expresiones utilizadas para
designar el fendbmeno han variado notablemente; los clasicos, preferian emplear la
expresion fuerza moral del delito; los neoclasicos hablaban de causalidad psiquica;
otros de referibilidad psiquica, y no pocos de atribuibilidad.

Generalizado ya el uso de la palabra “culpabilidad”, los alemanes la designan
con la voz Schuld, los italianos con la de colpevolezza, los franceses con la de
culpabilité, los ingleses con la de culpability, los portugueses y brasileros con la de
culpabilidade, y los espafioles y latinoamericanos con la de culpabilidad.

Como se ve, la expresion linglistica practicamente es uniforme, aunque su
concepto y significacién juridicos ha sido y siguen siendo objeto de enconadas
polémicas, como tendremos oportunidad de comprobarlo en el siguiente acapite.

Lo evidente es que en los primeros estadios del Derecho penal era suficiente
gue alguien causara un dafio a otro para que se le sancionara por tal hecho,
independientemente de que tal resultado pudiese o no ser predicado del hombre
como obra suya, es decir, como emanada de su propia psique; mucho menos se
tenia en cuenta si la conducta que produjo el evento lesivo era producto de una
voluntad culpable susceptible de reproche social y juridico; este Ultimo planteamiento

fue la culminacién de la lenta evolucion del Derecho penal.



Veamos ahora las principales orientaciones doctrinales en torno al concepto
de culpabilidad y, desde luego, a las consecuencias juridicas que de él se derivan

dentro de la estructura del delito.

2. CONCEPTO DE CULPABILIDAD

Es necesario referirnos a la nocion de culpabilidad para tratar de establecer
un concepto que sea comunmente admitido por la doctrina.

Deciamos que aunque la palabra culpabilidad se ha impuesto ya en el
Derecho penal, su significacion juridica no ha logrado unidad conceptual en la
doctrina ni en la jurisprudencia, y, como es natural, tampoco en los codigos.

Las opiniones varian desde una concepcion escuetamente psicoldgica del
fendbmeno hasta una posicién que solo ve en él un puro ente normativo. Veamoslo
con algun detenimiento en las diferentes teorias que en los apartados posteriores

analizaremos siendo nuestra intencién destacar sus caracteristicas.

3. TEORIAS
Las mas importantes teorias sobre esta materia son la psicolégica, la
normativa psicoldgica o mixta, la postura ecléctica, la finalista, el modelo légico y la

funcionalista. Enseguida nos ocuparemos de examinar cada una de ellas.

3.1. Causalismo psicologista
La doctrina tradicional puede ser expuesta en pocas palabras: la culpabilidad

es la relacién psicoldgica del autor con su hecho; su posicion psicolégica frente a él.



Esa relacion puede ser mas o menos indirecta y aun radicar en un no hacer, pero se
vincula siempre en mayor o menor grado, con la accion.

Asi vistas las cosas, y como consecuencia de ellas, la culpabilidad comprende
el estudio del dolo y de la culpa, como las dos formas de vinculacion, que admite la
ley entre el autor y el hecho ilicito, para que aquél sea responsable juridicamente de
éste.

Queda fuera de la culpabilidad, como un presupuesto de ella, la imputabilidad,
porque es una condicion o situacién personal que se determina mediante la directa
observacion del individuo, tomando como referencia la ley penal, pero con
independencia del caso concreto de la comisién de un delito. En otras palabras: la
declaracion de que un individuo es imputable o inimputable, puede ser hecha
respecto de un sujeto que no ha delinquido; no es, pues, la relacion psicoldgica de un
sujeto con un hecho.

La declaracion de culpabilidad, en cambio requiere que esa capacidad
(capacidad de ser culpable) haya sido puesta en ejercicio al ejecutar un hecho
tipicamente antijuridico.

Para algunos autores como Sebastidn Soler, tampoco comprende la
culpabilidad el estudio de las causas que la excluyen. Es preciso apresurarse a decir
gue tal construccion responde a un purismo sistematico, que entiende que no se
construye la culpabilidad con las causas que la excluyen, pero que no supone

modificar, en modo alguno, la funcion de esas eximentes. La aparente simpleza de



esta afirmacion tiene, sin embargo, un sentido practico que sefalaremos al hacer el
andlisis de las criticas que los normativistas dirigen a la teoria psicoldgica.?

Para los partidarios de esta escuela, la culpabilidad debe hallarse en la
conciencia y voluntad del acto realizado o en la relacion psicoldgica que corre entre
un hecho material y la persona que lo ha llevado a cabo.

A este propdsito sefiala Bettiol - uno de sus defensores — “que la culpabilidad
debe entenderse como la relacion psiquica entre el agente, que sea reconocido
valido destinatario de la norma de conducta, y el hecho concreto puesto en
existencia.”

Baumann afirma que “la culpabilidad implica la existencia de un lazo de
dependencia espiritual que media entre un quid material y un determinado agente.”

Dentro de esta corriente podria ubicarse al profesor Mendoza Troconis- al
menos frente a la legislacion venezolana- al definir la culpabilidad como “el nexo
intelectual y emocional que liga al sujeto con su acto” °

La teoria psicologista tiene el mérito de haberse enfrentado a la vieja
concepcion de la responsabilidad objetiva y el de haber enfocado el problema de la
responsabilidad hacia el hombre, mas que hacia el resultado de su comportamiento;
sin embargo la trascendencia que obtuvo, motivé una serie de reflexiones que a su

vez generaron una serie de criticas, que podemos sintetizar en cada uno de los

apartados que a continuacion se exponen:

2 Cfr. SOLER, SEBASTIAN, “DERECHO _PENAL _ARGENTINO”, tomo Il, 22 edicién, Editorial
Depama, Buenos Aires Argentinag, 1960, p. 67.

$BETTIOL, GIUSEPPE, “DERECHO _ PENAL”, pate general, 4° edicion, Editorid Temis,
Bogotd, 1965, p. 320.

* BAUMANN, JURGEN, “DERECHO PENAL. CONCEPTOS FUNDAMENTALES Y SISTEMAS'.
5*edicion, Ediciones Depama, BuenosAires, 1981, p. 206.

> MENDOZA TRONCONIS, JOSE RAFAEL, “CURSO DE _DERECHO PENAL VENEZOLANO”, parte
general, tomo Il, 22edicion, Editorial Empresael Cojo, Caracas 1966, p. 188.




12) Hace demasiado énfasis en la persona del autor de la conducta en cuanto
obra suya, aunque no sabe decir por qué el sujeto debe responder de su accién.®

2%) Para esta teoria dolo y culpa se refunden en el concepto mismo de
culpabilidad; pero si se equiparan aquellos dos primeros conceptos con este ultimo,
ha de afirmarse que dolo y culpa son culpabilidad de voluntad, y por esta via ha de
concluirse que en ultima instancia también la culpa es resultado antijuridico querido,
lo que no es admisible porque se identificaria con el dolo.’

33) Tanto en el dolo como en la culpa encuentran los psicologistas un querer y
una relacion psiquica entre el sujeto y el hecho realizado por él; la diferencia radica
simplemente en que en el primero el agente quiere el resultado, en tanto que en la
segunda no lo quiere; “es innegable que el dolo es un hecho psicoldgico, pues esta
caracterizado por la voluntad o intencién de su autor y el resultado de su accion”.®

4%) Fundar la culpabilidad exclusivamente sobre bases psicoldgicas, seria
admitir la posibilidad de hablar de accién culpable aun en el caso de que el agente
haya obrado en legitima defensa, estado de necesidad o en cualquiera otra
circunstancia justificativa, pues en todas ellas obran el nexo psicolégico entre el
agente y su conducta, lo que no puede ciertamente aceptarse.

5%) No siendo graduable la relacion psiquica entre el agente y el resultado de

su conducta, tampoco es posible la graduacién del dolo o de la culpa.®

® Cfr. MAGGIORE, GIUSUPPE, “DERECHO PENAL”, partegenera, volumenl, 22 edicién, Editorial
Temis, Bogota, 1954, pp. 453y 454.

" Cfr. BUSTOS RAMIRES, JUAN, “CULPA Y _FINALIDAD", 22edicién, Editoria Juridica de Chile,
Santiago, 1976, p. 15.

8 MAURACH, REINHART, “TRES CONFERENCIAS’, Bogota Publicacion, Universidad Externado de
Colombia, Separata de la Revista de la Universidad, volumen VI, nimero 3, Bogota, 1975 p. 190.

°Cfr. JIMENEZ DE ASUA, LUIS, “TRATADO DE_DERECHO PENAL”, tomoV, 3 edicidn,
Editorial Losada, Buenos Aires, 1976, p. 177.




6%) La teoria psicoldgica no acierta a explicar el fenbmeno de la llamada culpa
inconsciente, pues en ella no existe la relacion psicolégica entre el agente y su
hecho, que para ellos es la esencia de la culpabilidad, resultando fallido el intento de
lograr un sistema unitario para explicar el delito.*°

Teoria caracteriolégica.- Bien puede considerarse como una modalidad de la
psicologista que estudiamos en precedencia. Von Liszt, su adalid, la plantea en los
siguientes términos: “La relacion subjetiva entre el hecho y su autor solo puede ser
psicolégica; pero, si existe, determina la ordenacion juridica en consideracion
valorativa. Segun ella, el acto culpable, es la accién dolosa o culposa del individuo
imputable. De la significacibn  sintomatica del acto culpable, respecto de la
naturaleza peculiar de su autor, se deduce el contenido material del concepto de
culpabilidad; este radica en el caracter asocial del autor, cognoscible por el acto
cometido.”**

Mucho mas explicito es Ranieri, quien asevera que “si la culpabilidad es el
modo como se manifiesta la voluntad de una persona respecto del hecho ilicito que
realiza, ha de concluirse que, teniendo como fundamento los motivos que la impulsan
a actuar y el estado psiquico que los hace posibles, es en esencia la expresion de las
condiciones psicolégicas permanentes y transitorias que caracterizan al hombre, es
decir, de su caracter. La culpabilidad es la revelacion de un defecto del caracter o de

la personalidad del reo.”?

0 Cfr. WELZEL, HANS, “DERECHO PENAL _ALEMAN”, traduccion Juan Bustos Ramirez,
Editoria Juridicade Chile, santiago, 1987, p. 19.

1 ISZT, FRANZ VON, “TRATADO DE_DERECHO PENAL”, traduccién Luis Jiménez de Asla,
tomo|ll, Editorial Reus, Madrid, 1929, p. 36.

2 RANIERI, SILVIO, “MANUAL DE DERECHO PENAL”, tomol, 3?edicién, Editorial Temis, Bogota,
1975, pp. 175 y 176.




Continua Ranieri “Para juzgar si un hombre es responsable de una accion, si
esta le debe ser atribuida como propia, debemos determinar como al prepararla, al
manifestarla, al actuarla, se ha manifestado su personalidad. No podemos, entonces,
desde el punto de vista psicoldgico, considerar que un hombre es responsable y
atribuirle una accién como propia, en cuanto ella es fruto de su decision, sino en
cuanto se manifiesta y se revela como caracteristica de una personalidad que en la
voluntad tiene su factor decisivo y discriminativo”.*®

Se atribuye a esta teoria el haber ahondado alin mas sobre la persona del
autor de la conducta antijuridica, sin embargo ha merecido, entre otras, las
siguientes criticas:

1) Esta concepcién, como derivada de la anterior, presenta sus mismas fallas,
y en cuanto pretende destacar el delito como manifestacion del caracter antisocial de
su autor, constituye en el fondo una nueva version de la temibilidad o peligrosidad
que caracterizaron la orientacién positivista del Derecho penal y cuya ubicacion ha
de ser desplazada al &mbito de la punibilidad.**

2%) Situar el meollo de la culpabilidad en el caracter del agente, en su
personalidad, es transformar aquel concepto, que es esencialmente dinamico, en
algo estéatico; en efecto, la culpabilidad se agota respecto de una persona
determinada cada vez que realiza una conducta como emanacién de una voluntad

orientada en sentido antijuridico, permaneciendo el caracter de su autor inalterable.’®

13
Idem.

14 Cfr. GARCILOPEZ, ADOLFO DE MIGUEL, Panorama de la culpabilidad en la dogmética penal
contemporénea, en “ANUARIO DE DERECHO PENAL Y CIENCIASPENALES’, tomo, V, fasciculo |
Madrid, p. 47.

5 Cfr. LUZON, DOMINGO MANUEL, “TRATADO DE LA CULPABILIDAD”, tomol, 32edicion,
Editorial Bosch, Barcelona, 1977, p. 66.




34) Sin desconocer que el delito, al traducirse en conducta humana, refleja el
modo de ser de su autor, es necesario aclarar que su aspecto caracterioldgico tiene
mas importancia criminolégica que juridica, debido a que proyecta su personalidad

gue es considerada para el parametro de la sancion.

3.2. Causalismo normativista

Frente a la concepcidon clasica que queda resefiada, se elabora,
principalmente por parte de los penalistas alemanes, la teoria normativa psicolégica
o0 mixta de la culpabilidad.

Se sefiala a Reinhard Frank como el primero que planted el problema de la
culpabilidad en Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907; le siguen
cronoldgicamente, James Goldschmindt, con Der Notstad, ein Schuldproblem, 1913,
y Normativer Schuldbegriff, 1930, éste ultimo traducido al castellano por Ricardo C.
Nufiez y Margarethe de Goldschmidt en 1943, y Freudenthal, con Schuld und
Vorwurf, en 1922. Se adhieren luego a la doctrina destacados juristas,
particularmente alemanes, italianos y espafoles, hasta ser formulada tal como hoy la
conocemos.*®

La concepcidon gque nos ocupa no se presenta a través de la labor de sus
exponentes en una unidad de pensamiento que autorice a decir que en todos sus
aspectos constituye un solo frente contra el pensamiento de la concepcién

psicoldgica.

6 Cfr. FONTAN BALESTRA, CARLOS, “ELEMENTO SUBJETIVO DEL DELITO”, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1957, p.5.
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La necesaria armonia de un sistema integral de encarar la culpabilidad
requiere, naturalmente, un ajuste de conceptos cuya elaboracion no es posible lograr
de un solo aso y en el que estan aun los exponentes de la teoria normativa
psicologica. Podemos resumir ésta teoria en la siguiente sintesis:

Para la concepcién normativista psicologista de la culpabilidad ésta no es una
pura situacion psicoldgica (intelecto y voluntad). Representa un proceso atribuible a
una motivacién reprochable del agente. Es decir que, partiendo del hecho concreto
psicologico, ha de examinarse la motivacion que llevd al hombre a esa actitud
psicoldgica, dolosa o culposa. No basta tampoco el examen de estos motivos, sino
gue es preciso deducir de ellos si el autor cometié o no un hecho reprochable. Sélo
podemos llegar a la reprobacién de su hacer u omitir si apreciados esos motivos y el
caracter del sujeto, se demuestra que se le podia exigir un comportamiento distinto al
gue emprendié: es decir, si le era exigible que se condujese conforme a las
pretensiones del Derecho. En suma, la concepcién normativa psicolégica se funda en
el reproche (basado en el acto psicoldgico, en los motivos y en la caracteriologia del
agente) y en la exigibilidad. La culpabilidad es, pues, un juicio, y, al referirse al hecho
psicoldgico, es un juicio de referencia.

Los dos postulados fundamentales del enfoque normativo de la culpabilidad,
pueden, ser formulados con caracter general de este modo:

a) El contenido de la culpabilidad no se agota con los elementos psicoldgicos
contenidos en el dolo y en la culpa.

b) La culpabilidad es un juicio formulado sobre una situacion de hecho,
generalmente psicoldgica, a consecuencia del cual la accién es reprochable. En una

palabra: culpabilidad es reprochabilidad.
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De estos dos postulados fundamentales se siguen las siguientes
consecuencias:

1) La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que
fundamentan, frente al autor, la reprochabilidad de la conducta antijuridica. Como
inmediata consecuencia, la imputabilidad deja de ser un presupuesto de la
culpabilidad, como lo es en la doctrina psicolégica, pasando a ser uno de los
presupuestos de la pena, que, en conjunto, sirven de elementos de juicio para
declarar reprochable la accion.

2) Son objeto de estudio, dentro de la culpabilidad, todas las causas que la
excluyen, inclusive, también la inimputabilidad. Son todos elementos de juicio para
decidir si ha habido o no una motivacién normal.

3) El dolo y la culpa ademas de ser formas de la culpabilidad, son elementos
gue, junto con los demas presupuestos de la pena, sirven de base al juicio de
reproche. Como se sefalé en el punto 1), la imputabilidad, el dolo y la culpa estan
situados en un mismo plano en la investigacion de la culpabilidad.

4) Forman también parte de los elementos en que se apoya el juicio de
reproche, las causas de exclusion de la culpabilidad. Se sefialan como una
consecuencia de ello, atribuyéndola a una conquista de la concepcion normativa
psicoldgica, el hecho de que sdélo se ha obrado culpablemente cuando se podia exigir
al autor, conforme al derecho, una conducta distinta de la realizada. Es decir, que el
autor obré como lo hizo, pudiendo haberlo hecho de otro modo. Esto es dable pues
la culpabilidad supone una doble relacién: a) la accion es contraria al derecho; b) el
autor pudo haber obrado conforme a Derecho. Se produce, como una consecuencia

de este planteamiento, la formulacion del principio de la exigibilidad de otra conducta.
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Frias Caballero considera “que la exigibilidad de otra conducta es el nacleo de
la teoria normativa, sosteniendo que el autor debié optar por un comportamiento
distinto del que realiz6.”*’

5) Como una consecuencia de lo sefalado en los puntos 1, 2 y 3 0 si se
guiere, como una razén de la exigibilidad, se llega a la teoria de la motivacion del
obrar. Esa motivacion puede ser normal o anormal, y sélo en el primer caso el autor
puede ser considerado culpable.

La motivacion es normal cuando quien actta lo ha hecho contando para ello
con el juego normal de los motivos que deciden a obrar, por una parte, y a respetar el
orden juridico, por la otra.

La anormalidad de la motivacion puede ser la consecuencia de factores
naturales (biol6gicos) o circunstanciales. El inimputable no es capaz de una
motivacion normal. No es capaz nunca,; pero, para la tesis normativa psicoldgica la
imputabilidad o la inimputabilidad son s6lo un presupuesto de la pena y Unicamente
un elemento sobre el que se basa el juicio de reproche que constituye la culpabilidad.
Esos sujetos no son, pues culpables, porque en virtud de su motivacion anormal, no
se les puede exigir otra conducta.

Tampoco quien obra por error o bajo coaccién actia por obra de una
motivacion normal, porque el primero impide comprender que se realiza un acto
delictuoso y la motivacién estaria entonces viciada, en tanto que la segunda coloca al

autor en una situacion en la que el Derecho no puede exigirle que respete el orden

' FRIAS CABALLERO, JORGE, “NOTAS SOBRE LA TEORIA NORMATIVA DE LA
CULPABILIDAD”, tomo I, 22edicién, Editorial Depama, Buenos Aires, 1975, p. 845.
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juridico (que se abstenga de obrar) a costa del sacrificio que supondria el
cumplimiento del mal amenazado.

Siguiendo con ese modo de encarar la culpabilidad, parece légico llegar a la
conclusién de que quien obra ante una no exigibilidad de otra conducta, tampoco se
motiva normalmente. Y asi es en efecto, para los normativistas mixtos y puros.

Pero no terminan ahi las consecuencias de la exigibilidad, como resultado de
una motivacion anormal; en los limites del deber juridico existe una zona intermedia
dentro de la cual el Derecho, en verdad, no renuncia aun formalmente a sus
exigencias, pero en la que, sin embargo, abandona equitativamente al individuo la
decision ultima en lo que concierne a la responsabilidad. Si dentro de estos limites el
sujeto no ha correspondido totalmente a los deseos del ordenamiento juridico, no
puede, en tanto se dé el presupuesto indicado, afirmarse el reproche de culpabilidad.
Naturalmente, entran también en consideracién para apreciar la culpabilidad el
caracter y los motivos del autor.

Con esas palabras se formula el principio de la no exigibilidad de otra
conducta como causa genérica de exclusion de la culpabilidad.

Resulta un poco mas preciso este criterio al introducir el concepto deber-poder
de la siguiente manera: el sujeto tiene el deber de comportarse conforme al
ordenamiento juridico, pero actla contrariamente a este; ahora bien, ese actuar
antijuridicamente solo le es reprochable en la medida en que pudiendo obrar
conforme al ordenamiento y teniendo el dominio del hecho, actué culpablemente; de
esta manera la culpabilidad resulta un querer que no debe ser, o, en otras palabras,

se reprocha al sujeto el no haber motivado su voluntad con la representacion del
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deber. Sin duda el dominio del hecho es relevante para sustentar la reprochabilidad y
no Unicamente la posibilidad de obrar conforme a Derecho.

Para Mezger “la culpabilidad debe entenderse desde dos puntos de vista:
como el conjunto de aquellos presupuestos de la pena que fundamenta, frente al
sujeto, la reprochabilidad personal de su conducta antijuridica, y también y en todo
caso como un juicio valorativo sobre la situacion factica a que tal fenbmeno se
refiere; pero como tal juicio es de reproche, en Ultimas culpabilidad es
reprochabilidad®

Jiménez de Asua compartiendo la postura anterior dice que “la concepcién
normativa se funda en el reproche (basado en el acto psicolégico, en los motivos y
en la caracteriologia del agente) y en la exigibilidad, con lo que se concreta en un
juicio de referencia que desemboca en un reproche.”®

Pero ¢,qué es lo que se reprocha al agente? Pues el haber obrado de un modo
distinto del que estaba obligado, obligacion que surge de la existencia de una norma
de conducta que se considera como norma de deber.

Bettiol se muestra un poco mas incisivo al sefialar “que la culpabilidad solo
puede entenderse sobre la base de una relacion de contradiccion entre la voluntad
de la norma y la voluntad individual. Se llama a responder culpablemente” — aclara —
“porque el agente ha querido diversamente de como ha debido querer, dadas las

concretas condiciones en que se hallaba”.

¥ MEZGER, EDMUNDO, “TRATADO DE DERECHO PENAL”, tomo II, Editoria Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 9.

Y JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit., p. 164.

2 BETTIOL, GIUSEPPE, “DIRITTO PENALES’, Editorial Priulla, Pdermo, 1962, pp. 306 y 307.
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En este orden de ideas, forman parte de la culpabilidad la imputabilidad del
agente, el dolo, la culpa y la ausencia de causas de exclusion de la culpabilidad; la
primera, apunta a disposicién o estado de la personalidad del autor; la segunda, a
una referencia psicolégica del sujeto a su acto como expresion juridicamente
desaprobada de su personalidad, y la tercera, a todas aquellas circunstancias de la
accion que permiten valorarla negativamente; pero como tales circunstancias, (dada
su amplitud) no permiten enumeracion taxativa como exigencias positivas de la
culpabilidad, se ha optado por su enunciacién negativa.”*

Expuestas de esa manera las orientaciones del causalismo clasico y la
normativista mixta, veamos cudles son sus diferencias mas importantes:

1) La teoria psicologista agota el problema de la culpabilidad en los
fendmenos del dolo y la culpa; la normativa psicoldgica, apenas los considera
como especies de aquella e indaga sobre las motivaciones del autor.

2%) Los psicologistas ven en la culpabilidad una mera relacion
psicologica entre el hombre y su acto, al tiempo que los normativistas mixtos,
encuentran su esencia en el juicio de reproche que se levanta sobre el agente por
haber actuado antijuridicamente cuando le era exigible comportamiento diverso.

34) Para el psicologismo el delito presenta dos caracteres bien diferenciados e
independientes: el objetivo de lo antijuridico y el subjetivo de lo culpable; para los
normativistas, una y otra especies de la culpabilidad estan ligadas por el mecanismo

de deber violado en ambas por el agente.

2L Cfr. GOLDSTEIN, RAUL, “LA CULPABILIDAD NORMATIVA”, Editorial Abelardo Perrot, Buenos
Aires, 1960, p. 56, ALDOMORA , “LA ANTIJURIDICIDAD", Buenos Aires, Editoria Bibliogréfica
Argentina, Buenos Aires, 1949, p. 129.
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43) La orientacion psicolégica se limita a la simple comprobacion de si la
conducta es dolosa o culposa; la normativa psicolégica indaga las variantes que
puedan presentarse porque admite graduaciones en estos dos fenébmenos.

58) Como para los psicologistas la culpabilidad solo queda excluida al
romperse el nexo psicolégico entre autor y conducta, y como tal nexo permanece
incolume en las causales de justificacion, en tales hipétesis el sujeto actuaria
culpablemente; eso no ocurre dentro de la concepcion normativa psicologica.

6%) Dentro de la tesis psicologista no tendrian cabida causales supralegales de
inculpabilidad, fendmeno este que cabria, en cambio, para los normativistas
psicologistas.

La concepcidon normativa psicolégica de la culpabilidad representd un
indudable avance en cuanto ubicO correctamente el fendmeno en el plano juridico y
logré6 una presentacibn mucho mas sistematica del delito, pero ha sido también
objeto de numerosas criticas, entre las que destacaremos las siguientes:

12) No constituye una auténtica y pura teoria normativa sino una mezcla de
planteamientos psicolégicos y normativos, porque continué manteniendo el dolo en el
ambito de la culpabilidad, a pesar de que se trata de un fenbmeno estrictamente
psicologico y no de un juicio apreciativo; esta critica proviene de los finalistas, por lo
gue serd ampliada al explicar dicha teoria.

23) Al ubicar la imputabilidad del concepto de la culpabilidad no se hizo nada
nuevo porque aun dentro de la concepcion psicologista surgia aquel fenémeno,
entendido como capacidad psiquica del agente para actuar antijuridicamente. En

atencion a ello no es relevante la aseveracion.
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3%) Al convertir la culpabilidad en juicio de reproche se traslada ilégicamente a
un aspecto del delito lo que debe ser realmente objeto de tal juicio: el delito en su
totalidad.

43)La culpabilidad no es ciertamente un juicio de reproche sino que da lugar a
dicho juicio; en otras palabras, la culpabilidad como fenémeno predicable del hombre
preexiste al juicio que sobre él se emite, en cuanto mediante él se descubre,
comprueba, declara y reprocha dicho fendmeno. Sefala a este respecto Soler “que
esta doctrina se basa en un equivoco verbal en el que se da a la consecuencia el
valor de la causa, trayendo con ello una complicacion inutil y engafiosa dentro de la
sistematica”. %

5%) Mencionar como elemento de la culpabilidad la ausencia de causas de

inculpabilidad es error l6gico elemental, pues resulta tanto como sostener que para

gue exista una afirmacién es preciso que no haya una negacion.

3.3 Posicién ecléctica

Antes de pasar al andlisis critico de ambas doctrinas, para alcanzar nuestras
conclusiones, debemos hacer una somera referencia a las tesis eclécticas que
sostienen la distinta naturaleza del dolo y de la culpa, reconociendo al primero
caracter psicologico, mientras asignan a la segunda caracter normativo. El origen de
esas tesis se sustenta en el razonamiento siguiente: “el juicio referente al dolo

pertenece a la psicologia; el juicio sobre la culpa pertenece a la ética o al derecho”.?®

2 |bidem. pp. 16 y 17.
% JMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit.,, p.178.
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Estas teorias no son sino tentativas de solucionar el ya sefialado problema
gue plantea la distinta naturaleza del dolo y de la culpa, sea tratando de encontrar en
ellas una caracteristica comun, sea separandolas en virtud de aceptar su distinto
caracter. Al ocuparnos en particular de las repercusiones de la adopcién de la
doctrina de la accion finalista en el ambito de la culpabilidad, volveremos sobre el
tema.

Entre los que sostienen una tesis ecléctica se encuentra el profesor Antolisei,
para quien los psicologistas tienen razén cuando aseveran que “la culpabilidad
constituye fendmeno de naturaleza siquica y los normativistas estan en los cierto al
sostener que el agente es culpable solo en la medida en que actie en forma diversa
a la obligada y, por lo mismo, cuando su comportamiento merece reproche™*. En
este orden de ideas, define el fendmeno en estudio como “la actitud de la voluntad
contraria al deber, que ha dado origen al hecho material requerido para la existencia
del delito”®; concepto que explica de la siguiente manera: Considerada desde el
punto de vista sustancial, la culpabilidad es manifestacion de indisciplina social. La
violacion del deber demuestra siempre resistencia del individuo a cumplir las
prescripciones del ordenamiento juridico, a obedecer los mandatos de la ley. La
voluntad culpable, por consiguiente, si formalmente es comportamiento voluntario
contrario al deber en cuanto causa del hecho externo, sustancialmente es una

expresion de indisciplina social.®

2 ANTOLISEI, FRANCESCO, “MANUALE DE DIRITTO PENALES', parte general, 8 edicion,
Editorial Temis, Bogota, 1988, p. 234.

% | dem.

% | dem.
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También es ecléctica la posicion de Hassemer, cuando sostiene que: “la
verdadera esencia de la culpabilidad no reside ni en la conciencia de parte del
agente de la relacion de contradiccion entre la voluntad y la norma, ni en la
afirmacion de esa relacién por parte del juez, sino en la relacion misma”?’; sobre
tales bases entiende por culpabilidad “el conjunto de coeficientes requeridos por la
ley respecto de una persona para que el hecho le pueda ser atribuido como
manifestacion madura y normal de su voluntad que implica desobediencia a la
obligacién impuesta por una norma penal”.?®

Las ideas que anteceden, denotan la compleja esencia de la culpabilidad,

constituyendo un intento para dilucidarla, al tratar de conciliar la naturaleza del dolo y

la culpa enmarcandolos en el campo psiquico y normativo.

3.4 Teoria finalista

Para mejor entender esta teoria en el ambito de la culpabilidad, resulta
conveniente remontarnos un poco a sus origenes conceptuales.

El finalismo surgié como una réplica a la concepcién naturalista de la accion
segun la cual, la conducta debe entenderse siempre en sentido natural, como un
juego de causas y efectos que a la postre ocasiona una modificacion del mundo
exterior, sensorialmente perceptible. Asi entendida la conducta humana, no era
posible explicar el fendbmeno de la omisién, puesto que de la nada no puede surgir

nada. Ademas, siendo ésta una explicacion puramente causal de la conducta y

' HASSEMER , WINFRIED, “FUNDAMENTOS DE_DERECHO PENAL”, 12 edicion, Editorial Bosch
Barcelona, 1954, p. 236.
% | dem.
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siendo la causalidad un fendmeno de la naturaleza, no resultaba apta para
desentrafar los problemas del mundo juridico y concretamente del Derecho penal.

Pretendidése entonces sustituir este criterio naturalista de la accién por uno
social, sobre el supuesto de que el Derecho es ante todo un fendmeno de la vida
social; por esta nueva via se entendié la conducta como la causacion de un resultado
juridico relevante.

Sin embargo esta nueva posicion no lograba superar los obstaculos de la
causalista puesto que, continuaba sin respuesta para el fendmeno de la omisién y en
el campo del Derecho penal no ofrecia explicacién satisfactoria para el instituto de la
tentativa, que genera responsabilidad aungque el agente no haya logrado el resultado
gue se propuso. Esta teoria tampoco daba respuesta adecuada al hecho de que se
sancionara de manera diferente al autor de un homicidio cuando la victima era su
padre o su hijo que cuando era un extrafio, como que en cualquiera de estas
hipétesis el resultado habia sido el mismo: la muerte de un hombre.

Sobre éste ejemplo se concluyé: que la punibilidad desigual de los delitos de
homicidio no depende tanto solo de la causacion del resultado, sino de la forma de
las diversas acciones que producen idéntico efecto; el asesinato se caracteriza, por
ejemplo, por la codicia o la sevicia; el homicidio culposo es castigado con pena mas
leve dado que su autor no ha querido el resultado; se admitié entonces que el delito
no se castiga solo por el desvalor del resultado sino también por el desvalor de la

accion, de la voluntad, de las tendencias y motivaciones.?

#Cfr. WELZEL, HANS, “DERECHO PENAL ALEMAN”" , Traduccién Juan Bustos Ramirez, Editorial
Juridica, Chile, 1987, pp. 53 - 55.
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Se creyd entonces que la respuesta adecuada estaba en el concepto final de
la conducta humana. Fue Welzel quien, tras las huellas trazadas por Honigswald y
Hartmann, comenzé a estructurar esta nueva concepcién. He aqui la sintesis de su
pensamiento: “Accion humana es ejercicio de actividad final”. “La finalidad o el
caracter final de la accién se basa en que el hombre, gracias a su saber causal,
puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad,
proponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la
consecucion de estos fines”® . Pero esa capacidad de prever las consecuencias del
engranaje de la intervencion causal y de orientar la conducta sobre estas bases
hacia una finalidad determinada, solo es posible mediante la voluntad; por eso ésta
es la columna vertebral de la accion final. La direccion final de la conducta supone
dos etapas, la una es interna en cuanto se desenvuelve en la esfera del
pensamiento; la otra es externa porgue se realiza en el mundo de la naturaleza.
Durante la primera fase, la persona anticipa mentalmente el fin que se propone;
luego selecciona los medios que habran de servirle para lograr la meta deseada

“mediante un movimiento de retroceso desde el fin">!

, Y, por ultimo, considera los
efectos concomitantes de su accion futura para evitarlos o contrarrestar sus
desviaciones, operacion ésta Ultima que realiza “hacia delante, a partir del factor
causal elegido como medio en direccién a los efectos que puede producir®.
Superada esta etapa interna, el sujeto ejecuta su accion en el mundo exterior, es
decir, pone en movimiento, conforme al plan trazado, los medios de actuar que ha

escogido previamente hasta lograr el fin propuesto.

01 dem.
3 dem.
32| dem.
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En este orden de ideas solo se puede hablar de accién cuando el
hombre, con conciencia del proceso causal dirige su actividad desde el fin elegido;
por eso la finalidad es el elemento esencial de la accion y cobija el conocimiento
causal entendido como la comprensién de las posibles consecuencias de su
actividad, y la voluntad de realizacién del hecho con base en tal conocimiento.

Pero el fin hacia el que se orienta la conducta de una persona no solamente
debe mirarse como aquel precisamente deseado, sino que caben dentro de tal
concepto también el medio empleado o0, eventualmente, una consecuencia
concomitante incluida en la voluntad realizadora. “Una accién de matar, dice a este
respecto Welzel, existe no solamente cuando la muerte era la meta de la actividad de
la voluntad, sino también cuando constituia el medio para otro fin ulterior (por
ejemplo, para heredar al muerto), o cuando se trataba de una consecuencia
concomitante incorporada a la voluntad de accion (como cuando se amordaza al
celador de la bodega que se va a robar para evitar que actle, sin causarle dafio,
pero a la postre muere asfixiado por la mordaza). De esta manera el concepto de
finalidad se amplia considerablemente”.®

De acuerdo con este nuevo criterio, querer y contenido del querer pertenecen
a la accion, con lo que tal concepto se ensancha para comprender aspectos objetivos
y subjetivos, y entre estos Ultimos, esencialmente el dolo. Los finalistas consideran,
en efecto, que si la culpabilidad es juicio de reproche de una accién tipica antijuridica
y si dentro del fendmeno de la accién esta el dolo, este, no pudiendo ser al propio

tiempo valoracion y objeto de la valoracién, no pertenece a la culpabilidad sino a la

3 dem
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conducta, y mas exactamente al injusto, entendido como conducta tipica y
antijuridica.®

Uno de los hechos que llevaron a esta ubicacién del dolo fue el
reconocimiento de que el tipo penal no es exclusivamente y siempre de caracter
objetivo, sino que en veces presenta aspectos subjetivos en los que aparece
ostensible una concreta finalidad que orienta la conducta del agente: en estos casos,
dicen los finalistas, no es posible referir lo objetivo al injusto y lo subjetivo o interno a
la culpabilidad; debe reconocerse, al contrario, que tratdndose de una voluntad de
accion, en dichos eventos y en todos los demas, el dolo pertenece al tipo, es su
elemento subjetivo.

Al examinar los tipos penales en busca de elementos subjetivos se encontro,
ademds, que en la tentativa el dolo es uno de ellos. En efecto, “en la tentativa es
imposible comprobar, desde un punto de vista puramente objetivo, es decir, sin
atender a la decision subjetiva del autor, qué tipo es el que concurre. Si alguien hace
un disparo, que pasa junto a otro, este proceso causal externo puede ser tentativa de
asesinato, tentativa de lesiones corporales o un disparo en lugar no autorizado,
segun cual fuere el dolo del autor. En este caso el dolo es sin duda alguna elemento
del tipo”. *

Con este cambio de postura del dolo los finalistas consideran haber llegado a
la solucion ideal del problema de la culpabilidad, a lo que llaman teoria normativa
pura, segun la cual la culpabilidad es un puro juicio valorativo de reproche que se le

hace a una persona por haber actuado antijuridicamente, teniendo la posibilidad de

% Cfr. GRAF ZU DOHNA, ALEXANDER, “LA ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO", Editorial
Abelardo Perrot, Buenos Aires, 1958, p. 32.
% WELZEL, HANS, Op. Cit., p. 90.
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conocer lo injusto de su hecho. Un sujeto es culpable, pues, cuando habiendo podido
formar una voluntad de accién adecuada a la norma actu6 con voluntad antijuridica.

De acuerdo con esta teoria son elementos de la culpabilidad los siguientes: la
imputabilidad, la posibilidad concreta de conocer el caracter ilicito del hecho
realizado y la exigibilidad de una conducta conforme a la ley.

La imputabilidad, entendida como capacidad de autorregularse conforme a
Derecho, es parte esencial del concepto de culpabilidad de acuerdo con la
concepcion finalista; de tal manera que la conducta realizada por un inimputable no
es culpable, aunque puede ser dolosa, desde luego que este fenbmeno pertenece a
la accion.

El segundo elemento de la culpabilidad es la conciencia de la ilicitud del
hecho, en el sentido de que el agente debe tener la concreta posibilidad de
comprender que actta en forma antijuridica.

Reclaman ademas los finalistas que al sujeto le sea exigible una conducta
conforme a Derecho; de tal manera que, a contrario sensu, cuando frente al caso
concreto no le era exigible al actor comportarse diversamente, su conducta, siendo
ilicita e injustificada, no es susceptible de reproche y por ende no es culpable “ya que
bajo el influjo del peligro o de compulsiébn cualquiera otro, en igualdad de
condiciones, probablemente habria actuado de la misma manera”.*®

Como quiera que sea, de acuerdo con esta teoria, antijuridicidad y culpabilidad
se identifican al concretarse en juicios desvalorativos, Welzel explica de la siguiente

manera las relaciones entre uno y otro fendmeno: “La caracteristica culpabilidad

% ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, “TEORIA DEL DELITOQO”, 22 edicion, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1973, pp. 505-508.
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afiade un nuevo momento a la accion antijuridica, solo mediante el cual se convierte
en delito. La antijuridicidad es relacion entre accion y ordenamiento juridico que
expresa la disconformidad de la primera con el segundo; la realizacién de la voluntad
no es como lo esperaba objetivamente el ordenamiento juridico respecto de acciones
del ambito social. La culpabilidad, en cambio, no se agota en esta relacion de ambito
social. La culpabilidad, en cambio, no se agota en esta relacién de disconformidad
sustancial entre accién y ordenamiento juridico, sino que ademas fundamenta el
reproche personal contra el autor, en el sentido de que no omitié la accién antijuridica
aunque podia omitirla. La conducta del autor no es como se la exige el Derecho,
aunque él habria podido observar las exigencias del deber ser del Derecho™’

La teoria finalista tiene el mérito de haber introducido el concepto final de la
accion humana en el ambito del Derecho penal y haber intentado una explicacion
sistematica de la teoria del delito. Ha sido, sin embargo, al decir de Alfonso Reyes
Echandia, objeto de numerosas criticas, entre las cuales citamos las siguientes:

12) Aunque ha de atribuirsele a esta escuela (como ya se indicG) el haber
puesto de relieve que la conducta delictiva debe entenderse en sentido finalistico, en
esencia tal aseveracion no implica nada nuevo porque ya la psicolégica habia
descubierto que solo hay accion humana cuando la voluntad se orienta hacia una
finalidad determinada; nadie discute, pues, que la conducta del hombre se
caracteriza por la busqueda de objetivos a los cuales se dirige su actividad
psicosomatica.

228) La explicacion de Welzel sobre el itinerario de la accién final humana

constituye una nueva versién del iter criminoso de Carrara y presenta, por lo mismo,

3" WELZEL, HANS, Op. Cit., p. 197.
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idéntica falla esencial; esto es, el supuesto errado de que todo comportamiento
humano se desarrolla con la misma logica de un planteamiento matemético; el
maestro de Pisa hablaba de una idea criminal, a la cual seguian en sucesién
inalterable actos preparatorios, ejecutivos y consumativos; y el padre del finalismo
pretende también explicar la accién delictiva como el resultado de dos etapas una
interna y otra externa, cada una de las cuales se desenvuelve en estricto sentido
I6gico formal (anticipacion mental del resultado, seleccion de medios para lograrlo,
prevision de efectos colaterales y actuacion en el mundo exterior). Sin embargo, en
la vida real los hechos no ocurren siempre de esa manera; muchas veces el hombre
actia sin una clara y precisa finalidad, o lo hace sin anticipar mentalmente los
efectos de su accidn, o no selecciona de “atrés hacia delante” los medios que habran
de conducirlo a la meta, o se le escapan sus efectos concomitantes; cuantas veces
se encuentra con la sorpresa de que ha delinquido y apenas entonces se pregunta
por qué lo hizo y qué vendra enseguida. Esas variantes diacrénicas mas o menos
frecuentes del actuar humano son las que escapan a la mesurada explicacion
analitica de Welzel.

3%) La conducta omisiva constituye serio obstaculo para esta teoria, pues
resulta dificil entender siempre como final un comportamiento humano omisivo; esto
conduce a la doctrina finalista a escindir la teoria del delito en dos: una para los
delitos de accién y otra para los de omision.

43) Pese a su esfuerzo por llegar a una explicacién unitaria del fenédmeno de la
culpabilidad, el finalismo no logra su objetivo en relacién con la culpa porque en su
respecto la relacion conducta-finalidad varia sustancialmente desde el momento en

gue en la accién culposa la voluntad no se orienta hacia un fin antijuridico.
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5%) El desplazamiento del dolo del ambito de la culpabilidad al del injusto
tipico, Unicamente para lograr que esta se convierta en un juicio puro de reproche, no
solamente no consigue el propdsito de unificar la teoria del delito, sino que traslada a
otra sede cuantas dificultades surgian al abordar aquellos temas y particularmente el
de la culpa, dentro de la culpabilidad.

6%) No es cierto, como apunta el finalismo, que para las doctrinas tradicionales
el dolo pertenezca al tipo en la tentativa y a la culpabilidad en la consumacién. Es
verdad que en la tentativa el agente dirige su conducta hacia una finalidad
tipicamente antijuridica; pero eso mismo ocurre en la consumacion, puesto que la
diferencia entre los dos fendmenos radica solo en la no obtencién del resultado en el
caso de la tentativa; ésto no significa, sin embargo, que la finalidad de la conducta se
identifique con el dolo, porque entonces éste se hallard también en el tipo
consumado, que es, lo que los finalistas aseveran. Lo que pasa es que en esta
doctrina el dolo se agota en la simple voluntad de realizar el hecho antijuridico; ésto
significa que la critica que estamos comentando parte del concepto que del dolo
tienen los finalistas, concepto que es uno de los puntos discutidos por las demas
escuelas, particularmente por la normativa. En el marco de esta Ultima, la distincion
entre homicidio simple y asesinato (para utilizar el ejemplo de Welzel) no la da el
dolo, entendido como elemento de la culpabilidad, sino el tipo entendido como
descripcion de conducta. Digamos, finalmente, que si la Unica diferencia entre
tentativa y consumacion estéd en el resultado de la conducta y no en la conducta
misma, en lo externo y no en lo interno, pero ni siquiera en lo personal, no se ve por

qué la ubicacién del dolo deba variar en uno y otro caso.
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7%) Aungue los finalistas consideran como elementos de la culpabilidad la
imputabilidad, la exigibilidad de una conducta adecuada a la norma y la posibilidad
de conocer la ilicitud de la accién, en esencia esos tres requisitos se reducen a uno
solo: el primero de ellos, puesto que solo es imputable quien, pudiendo actuar
conforme a Derecho, se comporta antijuridicamente teniendo la posibilidad de
comprender la ilicitud de su conducta, o en otras palabras, cuando estando en
condiciones de conocer la ilicitud de su hecho y pudiendo autorregular su conducta,
es decir actuar juridicamente, se comporta en este ultimo sentido lo que supone que
le sea exigible conducta distinta habida cuenta de sus condiciones personales.®® Lo
gue significa, entonces, que el juicio de culpabilidad recae sobre la imputabilidad, la
gue, a su vez, implica también valoraciones sobre la exigibilidad y sobre el
conocimiento de la ilicitud de su accion. De esta manera, la doctrina finalista incurre
en el mismo pecado que critica, esto es, confundir la valoracion con el objeto
valorado. Més exactamente, esta valorado tras valoraciones.

83) El finalismo sostiene que los inimputables son capaces de actuar
dolosamente porque pueden dirigir sus acciones hacia una finalidad tipica pero no lo
hacen culpablemente en cuanto no se les puede reprochar tal conducta. Esta
afirmacion, dice Alfredo Ficheberri, parte de un equivoco, el de que en aleman la
expresion dolo no se usa, y se emplea en cambio el vocablo vorsatz, del leguaje
comun que significa intencion, en el puro sentido natural-sicolégico; lo mismo que la
voz fahrlassigkeit, que no es otra cosa que negligencia en el idioma comuan, aparece

también como término técnico para expresar la culpa penal. En ese sentido es obvio

% Cfr. REYESECHANDIA, ALFONSO, “LA _IMPUTABILIDAD”, Publicacion Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 1976, p. 29.
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gue el enajenado y el nifio pueden obrar con intencion -puramente sicolégica-y sin
diligencia. Es decir: es evidente que aquel y éste actlian voluntariamente.*® De la
observacion anterior se desprende que uno de los puntos clave de la concepcion
finalista de la culpabilidad tiene un presupuesto anfibo-l6gico, puesto que las
expresiones dolo y culpa -0 mas exacto intencién y negligencia- tienen en aleman
significado distinto (esencialmente psicologista) del que poseen en otros idiomas y
particularmente el castellano.

99) Si se sostiene que la culpabilidad es juicio de valor, con el mismo
argumento habria de concluirse que también la antijuridicidad y la tipicidad, como
adecuacion tipica y particular frente a ingredientes normativos y subjetivos,
constituyen juicios valorativos; si a ésto agregamos los juicios sobre cada uno de los
elementos de la culpabilidad, veremos que toda la teoria del delito se transforma a la
postre en una sucesion de juicios valorativos y, ademas todos ellos con un mismo
contenido: el reproche de la conducta del agente. Por esta via, sin embargo, el Unico
y verdadero juicio de reproche es el de responsabilidad, que se emite cuando
aparece procesalmente demostrado que el indiciado actué tipica, antijuridica
y culpablemente; de esta manera, cuando los finalistas definen la culpabilidad como
juicio reproche, lo que realmente estan haciendo es definir la responsabilidad.

102) Entre los elementos de la culpabilidad el finalismo incluye la posibilidad
concreta de conocer la ilicitud del hecho y no el conocimiento real y actual de dicha
ilicitud, con el argumento de que este Ultimo es un hecho subjetivo de caracter

psicologico como el dolo; pero ocurre que esta probabilidad de darse cuenta de la

% Cfr. FICHEBERRI, ALFREDO, “DERECHO _PENAL”, tomo |, 22 edicién, Editora Naciona
GabrielaMistral, Santiago de Chile, 1976, pp. 195 y 196.
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ilicitud de la conducta constituye también un fenbmeno psicoldgico, puesto que se
predica de la esfera cognoscitiva de la personalidad, con lo que su intento de lograr
un concepto puro de culpabilidad resulta fallido. Y esta critica es tanto mas evidente
cuanto que la propia doctrina habla de una conciencia potencial de la ilicitud del
hecho, puesto que esta ultima expresion muestra en forma mucho mas concreta la
naturaleza psicoldgica del fendmeno, de la cual quieren huir. Ademas, al exigir como
elemento de la culpabilidad no ya el conocimiento de la ilicitud del hecho, sino la
mera probabilidad de tal conocimiento, extienden demasiado su &mbito de accién y
dificultan considerablemente su demostracion. En efecto, si averiguar el
conocimiento que alguien pudo tener de que actuaba antijuridicamente es algo de
suyo complejo, juzguese la magnitud de esa complejidad si el problema se retrotrae
a la simple probabilidad de ese conocimiento.

112) La exigibilidad de una conducta conforme a Derecho, que los finalistas
incluyen como elemento de la culpabilidad, no es algo propio y exclusivo de este
fendmeno, porque también es indispensable para que la conducta tipica pueda ser
considerada como antijuridica; la cuestion resulta evidente si miramos el problema
desde el punto de vista negativo; en efecto, la razon de ser tanto de las causas de
inculpabilidad como de las de justificacidn no es otra que la de que al agente no le
era exigible en el caso concreto comportamiento diverso, dadas las circunstancias en
gue actud y sus condiciones personales.

12°) La preocupacion por lograr una explicacion unitaria de los fenémenos del
dolo y la culpa es en los finalistas casi obsesionante. Pero la verdad es que la
posibilidad de conocimiento del injusto no se da en manera alguna en las hipotesis

de la culpa sin representacion, pues que en ella el sujeto ni siquiera ha previsto el
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resultado antijuridico de su comportamiento, y por consiguiente no ha tenido la
concreta posibilidad de conocer su ilicitud. Por lo demas, existe diferencia sustancial
entre querer un resultado antijuridico y no quererlo.

13%) Se sostiene, finalmente, que la categoria juridica denominada
culpabilidad tiene mucho mas que ver con el problema de si conviene 0 no sancionar
penalmente en una situacién concreta, que averiguar si el agente pudo o no actuar
diversamente, cuestion ésta empiricamente dificil de comprobar; y agrega que la
famosa polémica sobre si el dolo pertenece al tipo 0 a la culpabilidad es un problema
aparente. El dolo es esencial para el tipo, porque sin él no se puede precisar en la
forma en que lo exige el Estado de Derecho la descripcion legal del delito; pero es
igualmente relevante para la culpabilidad porque debe delimitar su forma mas grave
de la mas leve y por eso debe configurarse su contenido de acuerdo con los
principios valorativos de estas categorias.

La difusion alcanzada en Espafia por la doctrina finalista del delito o por las
exigencias sistematicas derivadas de ella -como fendbmeno similar al producido, en
diversa medida, en las doctrinas de lItalia y de ciertos paises de Latinoamérica-, nos
obliga a hacer referencia aqui a los cambios que dicha teoria ha introducido en
relacion a la culpabilidad.

Dos mutaciones de indole sistematica propugnadas por la doctrina finalista
han resultado decisivas para el objeto de nuestro estudio: por un lado, el concebir a
la accion de modo final incluyendo consiguientemente el dolo en el tipo, entendido
aguél como el conocimiento con voluntad de realizar el hecho tipico; y, por otro, el
considerar al delito culposo como una forma particular de infraccion, necesitada de

un estudio sistematico en buena medida propio e independiente.
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Como resultado de estos dos cambios en la ordenacion de la estructura del
delito, la culpabilidad ha adquirido un nuevo contenido en aquellas obras de la
doctrina espafiola que se basan en la teoria finalista o en los postulados sistematicos
derivados de ella.

La culpabilidad continda ciertamente siendo definida, al igual que antes, como
el juicio de reproche personal que se formula al agente por haber realizado una
acciéon antijuridica pese a haber podido actuar de modo distinto; pero la relacién de
requisitos que para un tal juicio se exigen, experimenta una modificacién. Dichos
requisitos son, en términos generales, los siguientes:

a) La imputabilidad del agente;

b) El conocimiento de la significacion antijuridica del acto, como la intelectual
distinta a la representacion de la realidad del hecho tipico (en términos mas
exactos, de la parte objetiva de un tal hecho);

c) La ausencia de causas de inculpabilidad.

3.5 Modelo légico

En cuanto a la culpabilidad en el modelo légico, ofrece singularidades dignas
de destacarse, que suponen una decantacion y afinacién del concepto finalista para
llevarlo a sus Ultimas consecuencias. En este sentido, la Profesora Olga Islas define
la culpabilidad en la forma que a continuacion veremos:

“Culpabilidad es reproche al autor de la conducta violatoria del deber juridico

penal, por el conocimiento que tiene de que con su accién u omision no va a salvar
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bien juridico alguno o de que existe otra alternativa de actuacion no lesiva o menos
lesiva”.*

Para el modelo légico la culpabilidad implica la existencia de una afectacién o
la probabilidad de la misma respecto del bien juridico, es decir, una lesiébn o puesta
en peligro del mismo, y, al propio tiempo, una violacién del deber juridico penal; esto
ultimo en virtud de que no se va a salvar ningun bien juridico o se tiene otra
alternativa de actuacion.

El conocimiento del deber juridico penal ha de entenderse como conocimiento
potencial, en virtud de que es suficiente que el sujeto haya incorporado a su acervo
cultural la especifica exigencia legal, sin importar que en el momento de realizaciéon
de la conducta haya actualizado dicho conocimiento.

El Unico aspecto negativo de la culpabilidad segun la teoria logica es el error
invencible sobre la concrecion de los elementos objetivos, valorativos del tipo legal
particular, pues el error vencible sobre los mismos elementos sélo reduce el grado de
reproche.

El error sobre la violacion del deber juridico penal opera cuando cree o supone

gue con su conducta no incurre en la violacién, porque considera que o va a salvar

un bien juridico o no tiene otra alternativa de actuacion no lesiva o menos lesiva.

3.6. Funcionalista
Como ultimo desarrollo de los distintos sistemas del delito corresponde el

turno al denominado sistema funcionalista.

“0 |SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, OLGA, “ANALISIS LOGICO DE LOS DELITOS CONTRA
LA VIDA", 42edicion, Editorial Trillas, México, 1998, pp. 78y 79.
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Las insuperables criticas en torno de la culpa y la omisién hechas al sistema
final de accién, han dado como resultado la busqueda de nuevos proyectos
sistematicos.*

Con respecto al dolo, los nuevos proyectos sistematicos tienen un punto en
comun: rechazar el concepto final de accidn, pero mantienen la ubicacion del dolo en
el tipo con distinta fundamentacion. **

El sistema racional-final, teleolégico o funcionalista de ROXIN, denomina un
sistema de Derecho Penal eficazmente estructurado sobre las bases politico-
criminales de la moderna teoria de los fines de la pena. *3

Dos son las innovaciones centrales del funcionalismo para dar un cambio casi
copernico a la teoria del delito: la teoria de la imputacion al tipo objetivo y la
ampliacion de la culpabilidad a la categoria de responsabilidad, la cual se compone
de la culpabilidad y la necesidad de imposicion de la pena.

Como consecuencia de lo anterior, a nivel de tipo, los cambios de
fundamentacién tedrica mas importantes realizados por el funcionalismo recaen
principalmente en el tipo objetivo a través de la teoria de la imputacion objetiva. En
cambio; al tipo subjetivo se le ha prestado menos atencion y los cambios que ha
sufrido, en particular el dolo, son propiamente una consecuencia del gran cambio
experimentado por el tipo objetivo.

Hasta aqui se ha analizado el dolo en cada uno de los sistemas del delito

clasico, neoclasico, finalista, l6gico y funcionalista a la luz de la culpabilidad,

L Cfr. ROXIN, CLAUS, “LA CULPABILIDAD Y LA PREVENCION”, traduccién Francisco Mufioz Conde,
Editorial Reus SA., Madrid, 1981, p. 41.

“2 |bidem. pp. 202 y 203.

3 |bidem. p. 154.
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estableciendo su  concepcién y problemas sistematicos en la categoria
en gue cada uno de dichos sistemas lo ubicé: en la culpabilidad (clasico y
neoclasico) o en el tipo subjetivo (finalista). Sin embargo, para efectos de mayor
claridad variaré en adelante dicha metodologia de exposicién y en lo que resta del
presente capitulo ofreceré una breve exposicion tedrica sobre los cambios
conceptuales fundamentales que el funcionalismo ha realizado en la teoria del delito,
ello con el fin de establecer las delimitaciones sistematico-generales a las cuales se
debe ajustar el dolo, del cual me ocuparé en detalle en el segundo capitulo,
estableciendo sus elementos, concepto, criterios de interpretacion y una breve
referencia a sus clases.

El funcionalismo retoma los principios del pensamiento neohegeliano y
neokantiano, los cuales habian quedado interrumpidos en el periodo de
entreguerras, especialmente por el Nazismo, ** desarrollandose sisteméaticamente
bajo las bases de la moderna teoria de los fines de la pena, la cual se enmarca a su
vez dentro de los principios rectores de un Estado Social y Democratico de
Derecho.”® De ahi quizé “la idea de estructurar las categorias sustentadoras del
Derecho Penal bajo aspectos politico-criminales que permitan hacer fructiferos para
la dogmatica penal postulados socio-politicos, asi como también hallazgos empiricos
y datos criminoldgicos especiales. Si se procede de esta manera, el sistema juridico-

penal deja de ser so6lo un todo ordenado conceptualmente de conocimientos con

4 Cfr., Sobre @ contexto histérico- politico-filosdfico, informa ampliamente MARQUEZ PINERO, Rafael en
“LA ESTETICA DE LA TEORIA FINALISTA DE LA ACCION PENAL”, Revista de la Facultad de
Derecho de Mexico, tomo LXII, nimero 183-184, mayo-agosto, México, Universidad Naciona Autonoma de
México, 1992, pp. 102-106.

“ Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., pp. 203y 204.
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validez general, y se abre al desarrollo social, desarrollo con el cual también tiene

que ver la Criminologia al explicar y controlar la delincuencia”. *

4. LA VOLUNTAD DEL DELITO

Para que haya delito no basta el hecho material de que se ha hablado hasta
aqui: se necesita también, el concurso de la voluntad.

Esta exigencia constituye una gran conquista de la civilizacion humana, pues
en los pueblos primitivos para la responsabilidad penal era suficiente una relaciéon
objetiva de causalidad ente la accion del hombre y el resultado dafioso, relacion que
a menudo se presumia sobre la base de perjuicios. La sola causaciéon del dafio, en
definitiva, autorizaba la reaccion punitiva.

La participacion de la voluntad en el hecho exterior constituye lo que
tradicionalmente se designa con la expresion de “elemento subjetivo” o “psicoldgico”
del delito.

De las disposiciones contenidas en el articulo 8° del Cédigo Penal, se infiere
gue en nuestro Derecho el elemento subjetivo del delito presupone en todo caso la
consciencia y voluntad de la accion u omision y que puede adoptar dos formas
fundamentales: el dolo o culpa.

Los elementos afectivos o0 emocionales, segun los autores tradicionales, se
basan en la idea de que el dolo es la voluntad y conciencia de ejecutar un acto. En
este sentido se dieron diferentes opiniones como la de Francisco Carrara, quien

manifiesta “Que esa voluntad debia referirse a la de la ejecucién del acto y no a la de

“6 |bidem, p. 205.
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ocasionar un dafio”;*” Sin embargo, al dolo se le identifica con la voluntas sceleris.

Pero lo importante es que ambos se basan en el hecho de voluntad y conciencia.

5. ESENCIA DE LA CULPABILIDAD

A nuestro juicio, la concepcién psicologista y normativista no se excluyen
mutuamente, pues ambas contienen un quid de verdad. La primera tiene razén en
cuanto encuentra en la voluntad culpable un fenbmeno psicologico, es decir, una
actitud de la voluntad del sujeto. Tiene razén también cuando pone de relieve que
esa actitud tiene que ser la causa del hecho exterior, en el sentido de que tiene que
remontar a él y tiene que atribuirsele la produccion de tal hecho. La segunda, por su
parte, tiene razon cuando afirma que este elemento es siempre una manifestacion de
voluntad distinta de aquella a que el sujeto estd obligado. En efecto, si ningun
reproche puede hacérsele al agente, sera imposible hablar de voluntad culpable. En
particular, en el delito doloso se le reprocha al sujeto que ha querido cabalmente
realizar ese hecho, mientras que el delito culposo se le reprocha que se ha
comprobado con ligereza, es decir, que ha faltado a su obligacion de actuar con
prudencia y diligencia, provocando de ese modo un dafo.

Por lo anterior, sustentamos que la culpabilidad se puede definir asi: la actitud
de la voluntad que, siendo contraria al deber, ha dado origen al hecho material
exigido para la existencia del delito.

Desde el punto de vista sustancial, el elemento del que hemos es una

manifestacion de indisciplina social. En efecto, la violacion de la obligacion

*" CARRARA, FRANCESCO, “ EL_PROGRAMA DE DERECHO PENAL”, volumen I, 72edicion,
Editorial Temis, Bogota, 1977, p.82.
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demuestra siempre la oposicién del individuo a observar las prescripciones del
ordenamiento juridico, esto es, a obedecer los dictdmenes de la ley. La obligacion
culpable, por tanto, si formalmente es comportamiento indebido de la voluntad, en
cuanto es causa del hecho exterior, sustancialmente es una expresion de indisciplina
social.

No se puede decir mas, si se desea permanecer en el terreno de la realidad
juridica. En particular, no se puede afirmar que sea siempre manifestacion de una
personalidad socialmente peligrosa. Como lo sustentaremos, la peligrosidad social
puede faltar ain en los delitos graves; con mayor razén no se da siempre en los
delitos menores.

La culpabilidad, en nuestro ordenamiento juridico, debe considerarse en
relacion con el hecho concreto: es una actitud psiquica respecto del hecho que se ha
cometido.

Una corriente doctrinaria, en cambio, estima que hay que verlo en el caracter
del agente, en su individualidad antisocial concepcién caracterolégica de la
culpabilidad. *® Pero este modo de pensar constituye una simple aspiracién de iure
condendo.

En el Derecho actual el delito no se considera sintoma de la antisocialidad de
la persona, sino como un hecho contrario a los fines del Estado, y por tanto,
merecedor de la sancion penal. La base esencial para la determinacion legislativa y
judicial de la pena es la gravedad del delito, y solo dentro de ciertos limites se toma
en cuenta la capacidad para delinquir, es decir, la posibilidad mayor o menor de que

el individuo cometa otros delitos en el futuro.

“8 Cfr. RANIERI, MANUEL, Op Cit., p. 285.



39

6. ESTRUCTURA DE LA CULPABILIDAD

Como se ha sostenido la culpabilidad es la suma de requisitos; los cuales
permiten un reproche fundamental en la personalidad, contra el autor del hecho
punible y con ello fundamentar la desaprobacion juridica fundada en la personalidad
del sujeto activo del delito.

Es de suma importancia, atendiendo al andlisis precedente, establecer cual es
la estructura que actualmente tiene la culpabilidad.

Segun Mezger®® la culpabilidad est4 formada por:

a) la imputabilidad

b) el dolo o la culpa

Kauffman considera que la culpabilidad se integra de tres elementos que son:

a) capacidad de culpabilidad (imputabilidad)

b) dolo o culpa

c) la exigibilidad.

Kauffman “afirma que el autor debe conocer el caracter ilicito de su acto solo
asi sera posible hacerle un reproche de culpabilidad. Demostrd que la culpabilidad,
es un fendmeno metafisico por lo que la culpabilidad se coloca sobre el hombre, de
manera de que a él se le pueda definir, como una esencia que pueda ser culpable”.*

Los elementos de la culpabilidad en la teoria finalista, se han modificado
substancialmente ya que dolo y culpa pasan a formar parte de la tipicidad y la
culpabilidad queda como mero juicio de reproche (valoracion).

Para Jescheck, los elementos de la culpabilidad son:

9 Cfr. MEZGER, EDMUNDO, Op. Cit., p. 189.
* KAUFMANN, ARMIN, “TEORIA DE LAS NORMAS’, 22edicién, Editorial Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1977, p. 3L
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a) la capacidad de culpabilidad

b) conocimiento de antijuridicidad.

En el mismo sentido se pronuncia: Bacigalupo, Santiago Mir Puig, Enrique
Gimbernat, Zaffaroni, Moisés Moreno.

Se sostiene que ademas se debe agregar a los anteriores la exigibilidad.

En conclusién, los elementos de la culpabilidad para nosotros son:

a) La imputabilidad ( capacidad de culpabilidad.)

b) el dolo o la culpa

c) la exigibilidad.

Es preciso aclarar que cada uno de estos elementos han sido analizados
ampliamente en los temas precedentes a la luz de las diferentes teorias, razon por la
cual en el capitulo siguiente unicamente nos vamos a referir al estudio del dolo y de
la culpa como elementos animicos del comportamiento interior, dada la importante

relacidon que tienen con el tema central del presente trabajo de investigacion.
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CAPITULO SEGUNDO.

EL ELEMENTO ANIMICO DEL COMPORTAMIENTO INTERIOR DE
LA ESTRUCTURA DEL DELITO

1. DOLO

En la parte final del capitulo anterior nos referimos a la estructura de la
culpabilidad con la finalidad de establecer el punto de referencia para el estudio del
elemento animico del comportamiento interior.

Sin duda alguna, la tarea que se inicia implica necesariamente el analisis de
dos elementos sustanciales de la culpabilidad (como algunos autores consideran
segun lo hemos expuesto en los apartados anteriores 0 de sus dos formas de
manifestacion, segun otros) que son el dolo y la culpa.

El dolo es la forma tipica de la voluntad culpable y en cierto sentido su
verdadera forma. Por su parte la culpa es el comportamiento humano que adn siendo
licito pudiese causar un resultado tipico debido a la violacién a las normas del deber
de cuidado.

Pues bien, dicho lo anterior iniciaremos el estudio dogmatico del dolo.

1.1 Concepto

Carmignani definié el dolo “como el acto de intencibn mas o menos perfecto,

dirigido a infringir la ley, manifestada en signos exteriores.™

! CARMIGNANI, GIOVANI, Op. Cit., p. 68.
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Carrara, maximo representante de la escuela clasica, define al dolo “como la

intencién mas o menos perfecta de ejecutar un hecho que se sabe es contrario a la

n2

ley

Jiménez de Asua dice que “el dolo es la produccidbn de un resultado
tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el deber, con
conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo
exterior, con voluntad de realizar la accion y con representacion del resultado que se
quiere o ratifica”.?

Cuello Calon afirma: “dolo es la voluntad consciente dirigida a la ejecucion de
un hecho que es delictuoso”.’

Para nosotros, el dolo consiste en el conocimiento de la realizacion de
circunstancias que pertenecen al tipo, y voluntad o aceptacion de realizaciéon del
mismo.

El dolo es la voz mas patente en la culpabilidad. Para fundamentar el dolo es
indispensable unir dos teorias: una llamada de la voluntad y otra llamada de la
representacion.

El dolo, a través de su evolucion dentro del Derecho Penal, ha pasado por
diversas etapas, primeramente, lo encontramos en el Derecho Romano y en el

primitivo Derecho Germanico, donde los castigos se aplicaban por el mero resultado,

sin importar la intencion del agente.

2 CARRARA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 45.

3 JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit., p.417.

4 CUELLO CALON, EUGENIO, “DERECHO PENAL”, 9Qedicion, Editorial Editora Nacional, México,
1961, p. 441.
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Ahora bien, si consideramos Unicamente la teoria de la voluntariedad, el dolo
se concebiria en orden a la consecuencia directa que el autor ha previsto y ha
deseado.

Sin embargo, no es suficiente definir al dolo desde la voluntariedad, porque
entonces no habria modo de definir el dolo eventual, y se pasa a substituir el
concepto de la voluntariedad, por el de la representacion. En tal sentido, la
produccién contraria al deber de un resultado tipico es dolosa, no sélo cuando la
representacion de que el resultado sobrevendr4 ha determinado al autor a
emprender la accion, sino también cuando esa representacion no le movio a cesar en
su actividad voluntaria. A mi juicio, es preciso conservar los dos conceptos,
construyendo el dolo sobre la voluntad y la representacion, como se vera mas
explicitamente al referirnos al problema del dolus eventualis.

Establecer un concepto general de dolo tiene como problema fundamental su
ambito de validez conceptual, es decir, dicho concepto debe ser valido tanto para un
supuesto de dolo directo de primer grado como uno de dolo directo de segundo
grado.

Roxin defiende la opinion de que la realizacion del plan constituye la esencia
del dolo: “un resultado ha de considerarse dolosamente producido cuando
corresponde con el plan del sujeto en una valoracién objetiva. Siendo definido el dolo
como la decisién en contra del bien juridico tutelado”,”> concepto que se ha

generalizado al considerar que el dolo es la asuncién de las condiciones constitutivas

> ROXIN, CLAUS, “DERECHO PENAL __ PARTE GENERAL ( FUNDAMENTOS. LA
ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO),” traduccion de lasegunda edicion Alemana, traductor
Diego Manud A. Abanto Vésquez, Lima Per(),.Editorial Idemsa, 1998, pp. 222 y ss.
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del injusto o, del mismo autor, como negacion explicita que realiza el individuo de
una situacion protegida por una norma juridico-penal.

Es incuestionable que el tema del dolo requiere ser aclarado en su
dimension, lo cual realizaremos a través de una exposicibn general sobre el
contenido y los criterios de interpretacion de los elementos del dolo que a saber son:

conocimiento y voluntad.

1.2Elementos

Existe acuerdo en la doctrina en que el dolo se conforma de dos elementos:
conocimiento y voluntad. En lo que no existe acuerdo es en la determinacion del
contenido de uno y otro y cual de ellos debe prevalecer. De ello nos ocupamos a
continuacion.

De la nocién que hemos dado, resulta que son dos los elementos sustanciales
o constitutivos del dolo: a) el elemento psicoldgico, por el que se requiere la relacion
del sujeto con su accidon y con el resultado de ella; b) el elemento ético o de
negacion del Derecho, consistente en actuar con el conocimiento de que la accioén es
contraria al orden juridico.

a) El elemento psicolégico evoluciona en un triple sentido:

1) De la exigencia de la intencidén, primitivamente requerida, se pasa a la
voluntad del resultado. Por dltimo, existiendo voluntad para la causa, resulta
suficiente con la aceptacion del resultado o asentimiento en él.

2) Se advierte la diferencia entre los conceptos previsibilidad y prevision,

requiriéndose este Ultimo para la existencia de dolo.
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3) No es preciso que el resultado sea previsto como cierto; es suficiente la
prevision de la posibilidad, si ella no detiene al autor en su accién. Los resultados asi
acarreados se cargan al autor a titulo de dolo condicionado o eventual.

b) El elemento ético o negativo del Derecho, por el cual se relaciona la accion
y su autor con el orden juridico, es el que ha dado lugar a mayores disidencias.

La cuestion recae en la naturaleza de esa relacion, y en tal sentido se
formulan dos problemas principales.

1) Es necesaria la representacion de que la accion cumplida se adecle a una
figura delictiva: La presuncién de que el acto esta previsto por la ley, que las
circunstancias del hecho caen bajo las caracteristicas de la definicion del hecho.

Esta formula ha sido rechazada mediante el argumento de que, de aceptarse,
s6lo los juristas delinquirian. Partiendo de este punto, se afirmaria que no es
necesario que el autor haya conocido el delito-tipo mismo o sus “elementos”. Es
necesario solamente el conocimiento de las circunstancias de hecho, que
contempladas juridicamente reproducen la imagen del delito-tipo legal. Esta solucién
traslada el problema del campo normativo al objetivo. Es evidente que siendo la
apreciacion juridica de los hechos la obra de terceros subjetivamente el aspecto ético
o normativo del dolo desaparece, al quedar reducida al solo conocimiento de las
circunstancias de hecho. Lo que se trata de saber es si el sujeto que cumple la
accion ha de estar o no en referencia psicolégica al orden juridico.

2) Se cuestiona si es necesario o no el conocimiento de la naturaleza ilicita o
antijuridica de la accion. Al problema se le trata refiriéndose indistintamente a la
ilegalidad, a lo injusto, a la antijuricidad, o la criminalidad, aunque estos conceptos

son sustancialmente distintos.
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Justo es reconocer que hoy la mayoria de la doctrina se inclina por la
exigencia del requisito para que pueda hablarse de responsabilidad a titulo de dolo.

Una reflexion en contra, implicaria olvidar el planteamiento de la cuestion
referida, en particular al dolo, y no a la culpabilidad en general. “Al que obra con
desconocimiento de la ilicitud de su acto, no se le puede reprochar su conducta
aungue pueda reprocharsele su inadvertencia, lo cual nos lleva fuera del terreno del
dolo.”™

“Es preciso no confundir esa situaciéon con la del error o ignorancia de
Derecho. En el caso que nos ocupa, lo que se ignora o aprecia erroneamente son los
hechos, que el autor cree licitos, porque los prevé distintos de lo que son 0 no los
prevé.”’

Ambas cuestiones contemplan el estudio de la forma dolosa de la culpabilidad
en funcién de la tipicidad y la antijuricidad.

El problema debe tratarse teniendo en cuenta lo exigido. “No puede aceptarse
la existencia de dolo sin conocimiento de la naturaleza criminosa de la accion, pues
ello destruiria la teoria de las eximentes putativas y del error como causa de
inculpabilidad”.®

Esto no significa afirmar que el individuo debe conocer la disposicion legal que
erige el hecho en delito, ni que ha de realizar un proceso de subsuncién de su

conducta a la norma sino, s6lo debe tener conciencia de la naturaleza criminosa del

acto que realiza.

® REYESECHANDIA, ALFONSO, Op. Cit., p. 23.
B,

Idem.
8 1dem
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Es absolutamente claro que las nociones de lo tipico y de lo antijuridico tienen
un enfoque técnico, propio de los juristas, y otro que es el gque esta en la mente de
los componentes del grupo sometido al orden juridico. Esto no puede negarse. Por
eso consideramos que tiene razén Jiménez de Asua cuando afirma “que lo que ha de
requerirse es el conocimiento de los hechos y de su significacion juridica de manea
profana y no técnica. Debe tenerse solamente un conocimiento de la significacion y

" Eso

funcioén social que los hechos tienen, valoracion paralela en la esfera del lego
es lo que ocurre en la realidad de la vida diaria; quien se apodera de una cosa ajena
0 aqguel que priva de la vida a otro, saben que realizan un hecho delictuoso; sabran
s6lo que la consecuencia de esa accidn es una pena, y con eso saben lo suficiente,
estan ya relacionados con el orden juridico. A la inversa, quien actia en la legitima
defensa, tiene la conciencia de que su obrar ha sido justo, aunque desconozca
totalmente la disposicion penal que contiene la causa permisiva.
Expuesto lo anterior pasaremos al estudio de los elementos del dolo.

a) Intelectual. ( cognitivo )

b) Emocional. ( volitivo )

1.2.1 Cognitivo

El conocimiento es el presupuesto de la voluntad, toda vez que no se puede
guerer lo que no se conoce, es decir, no se puede concebir una voluntad vacia de
contenido. Por ello se debe dejar sentada la existencia del conocimiento como

elemento del dolo.

9 IMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit., p.228.
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De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, conocimiento es
“accién y efecto de conocer, entendimiento, inteligencia o razén natural”.’ De ello se
deduce que todo conocimiento supone un conocer, lo cual implica grabar en la
conciencia palabras, ideas, conceptos y experiencias que inconscientemente se
tienen disponibles en la memoria. Conocer proviene del latin cognoscere y significa:
“averiguar por el ejercicio de las facultades intelectuales la naturaleza, cualidades y
relaciones de las cosas, percibir el objeto como distinto de todo lo que no es él,
presumir o conjeturar lo que puede suceder.”*

Decimos en la definicibn que actia con dolo quien se representa en el
momento de la accién un resultado delictuoso como cierto, probable o posible, para
comprender los modos de conocimiento del suceder causal, que, evidentemente,
debe haberse producido, puesto que la investigacion de la culpabilidad penal sélo
tiene sentido ante el caso concreto de un hecho tipicamente antijuridico. Tal el
aspecto cognoscitivo del dolo.

Welzel, al tratar el tema de lo cognitivo sefiala que: “un hecho es solo
reprochable si el autor ha conocido, o ha podido conocer, las circunstancias que
pertenecen al tipo y su antijuridicidad. El conocimiento de ésta se basa en el de
aguéllas: la antijuridicidad del hecho puede ser sélo conocida si el autor ha conocido
o ha podido conocer, sus circunstancias que pertenecen al tipo.”?

Ahora bien, como el hecho que constituye el delito es el conjunto de las notas

gue lo caracterizan, para la existencia del dolo se exige que todas esas notas sean

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, “DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA”, tomo | y
111, Editorial Espasa Calpe, Madrid, Espafia, 1992.

11
Idem.

2 WELZEL, HANS, Op. Cit., p.101.
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conocidas por el agente. Ese conocimiento no es completamente absorbido por la
voluntad, pues ésta, como hemos visto, puede tener por objeto solo el
comportamiento y en el sentido indicado, las consecuencias de él. Hay, por tanto,
elementos que quedando fuera del alcance de la voluntad, no pueden ser queridos,
sino que deben ser conocidos.

De la configuracion de cada uno de los delitos en particular depende cuales
sean esos elementos. A éste propdsito tiene decisivo valor la descripcién del delito
dada por el legislador, la cual indica y precisa las notas que lo distinguen. Razén por
la cual en el siguiente apartado nos referiremos al conocimiento de los elementos

descriptivos del tipo.

1.2.1.1 Conocimiento de los elementos descriptivos del tipo objetivo.

Se entienden por elementos descriptivos del tipo objetivo aquellos cuya
percepcion se realiza a través de los sentidos, es decir, aquellos que reproducen
determinados datos o procesos corporales o animicos y que son verificados de modo
cognoscitivo (cognitivo) por el juez.*®

Es necesario establecer criterios que nos ayuden a comprender cdmo es que
se determina la existencia de dichos conocimientos relevantes para el Derecho Penal
y que son el sustento para imputar el obrar doloso del autor.

Como sabemos, los tipos penales describen conductas y resultados a los
cuales se les vincula una pena.

Mientras que la descripcion de la conducta es genérica, el resultado, en

cambio, es limitado. Es decir, la conducta de privar de la vida ofrece una multiplicidad

13 Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 306.
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de posibilidades en la realidad; pero seria imposible describir previamente todas
ellas en un Cédigo Penal, por lo cual, la técnica legislativa seguida es la de referirse
en el tipo a la conducta de privar de la vida, la cual dentro de su generalidad es
suficientemente precisa para no violar la garantia de legalidad impuesta por la Carta
Magna. El resultado, por el contrario, esta claramente identificado: s6lo hay una
muerte en el sentido juridico-penal.

Conforme a los lineamientos anteriores, el ciudadano conoce la prohibicién de
matar y por tanto, su obligacion de abstenerse de realizar aquellas conductas que
ponen en grave peligro la vida de otro.** Sobre estas descripciones tanto de la
conducta como del resultado prohibido recaen los conocimientos de quien obra

dolosamente.

1.2.1.2 Conocimientos ontolégicos y nomolégicos.

Inicialmente debemos diferenciar entre los conocimientos derivados de un
juicio de necesidad y los de un juicio de probabilidad.

El juicio de necesidad segun Gimbernat, “se conforma de conocimiento
nomoldgicos y ontoldgicos, el primero es un conocimiento general de la experiencia,
un conocimiento sobre las leyes de relaciébn de un acontecimiento: comprende los
conocimientos de las leyes de la naturaleza. El saber éntico se limita al conocimiento
de los hechos. El juicio de que una piedra arrojada al aire volvera a caer, descansa
en: primero; nuestro conocimiento del hecho de que la piedra ha sido arrojada
(conocimiento ontoldgico) y segundo: nuestro conocimiento de la ley de la naturaleza

de la fuerza de gravedad (conocimiento nomoldgico). Si nuestros conocimientos de

14 Cfr. GOLDESTEIN, RAUL, Op. Cit., p. 132.
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los dos campos fuesen perfectos, sélo podriamos emitir juicios de necesidad: ‘Desde
un punto de vista de la omisciencia, habria que eliminar por ejemplo el azar;
juridicopenalmente, ello significaria que un ser que poseyese en el momento de la
accion ambos saberes  sin ninguna clase de lagunas sélo podria obrar
dolosamente”.®®

Indudablemente no es factible al ser humano poseer todos los conocimientos
ontoldgicos y nomolégicos y, por tanto no es posible a éste emitir juicios de
necesidad, quien los tuviese sabria necesariamente no solo los hechos que ocurren
(presente) sino que ademas podria conocer todas las consecuencias por venir
(futuro). En otras palabras, quien pudiera emitir juicios de necesidad podria saber
exactamente lo que ocurrird en el futuro a partir de hechos presentes; ellos,
expresado en términos de dogmatica juridica, significaria que el sujeto desde antes
de actuar (perspectiva ex ante) ya tiene el conocimiento preciso de los resultados de
ese actuar (hechos ex post); quien pudiera hacer eso, en el lenguaje comin y
corriente, no sélo seria un adivino, sino un vidente certero cercano a la concepcién
de un dios quien todo lo sabe.

En cambio, en el juicio de probabilidad los conocimientos ontoldgicos y
nomolégicos son menores a los del juicio de necesidad. En los juicios de probabilidad
se distingue entre probabilidad subjetiva y probabilidad con validez general
(posibilidad objetiva):

La probabilidad subjetiva se constituye en base al conocimiento experimental y

factico de un individuo determinado; estos juicios, por consiguiente, tienen validez

> GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, “DELITOS CUALIFICADOS POR EL RESULTADO Y
CAUSALIDAD", 22edicion, Editorial Reus, Madrid Espafia, 1966, p. 19.
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s6lo respecto de un juicio determinado: un acontecimiento me puede parecer muy
probable; a otro que sepa mas sobre sus condiciones, improbable.

Si toda probabilidad es subjetiva ¢como podemos hablar entonces de la
posibilidad objetiva o de probabilidad con validez general? Porque la formacion de un
juicio de posibilidad objetiva presupone un conocimiento nomolégico que, sin ser
perfecto, para que fuese perfecto tendria que comprender todas las leyes de la
naturaleza las ya descubiertas y las que todavia no lo han sido, comprende, sin
embargo, el conocimiento experimental total de la humanidad, de tales juicios se
puede decir que son objetivos porque poseen validez general para todos los
hombres.

Por lo que se refiere al conocimiento ontolégico la probabilidad se caracteriza
porque no conocemos exactamente la relacion de las condiciones en el caso
concreto; por consiguiente, otra vez en oposicion a la necesidad donde no existe
circunstancia conocida, para emitir juicio de probabilidad procedemos del siguiente
modo: una parte de las condiciones esenciales para el suceso la dejamos
determinada, y otra parte indeterminada, incluye la totalidad de circunstancias que
podrian surgir.

Ejemplifiguemos lo anterior con los juegos de azar, juicios que constituyen el
objeto del célculo de probabilidades. Si arrojamos un dado hay 1/6 = 0.167 de
probabilidades de que salga la cara con numero 1, algunas condiciones vienen
dadas (la construccién del dado no contienen ninguna irregularidad, las caras tienen
del nimero 1 al 6 entre otras.); la circunstancia de arrojar el dado, en cambio, queda
indeterminada: esta accién es susceptible de adoptar las mas diversas variaciones,

pues hay una variedad infinita de formas de tirar el dado en lo que se refiere al modo
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de tomarlo, sostenerlo y arrojarlo; ahora, la que se empleé, no es mas que un caso
especial dentro de una gran generalidad.

Roxin al respecto sefiala: “los conocimientos de la fisica cuantica, cuyo objeto
de conocimiento son las ondas y particulas en el campo atomico, y la teoria de la
relatividad, confirman que la prevision de procesos causales tanto en el tiempo como
en la materia que ocupa un espacio, son limitados y sélo permiten una prediccion de
probabilidad”.*®

Estos parametros para determinar la existencia o0 inexistencia del
conocimiento son altamente productivos para la determinacion de una conducta
dolosa o culposa y, de igual forma, valen tanto para los delitos dolosos de accién
como para los de omisién.*’

Comenzando por los delitos de accion, si el ser humano no solo puede realizar
juicios de probabilidad, los cuales se realizan a partir de un conocimiento general
nomolégico y ontoldgico, la pregunta es ¢,como se presentan éstos?

Quien decide realizar una conducta encaminada hacia un fin, sea delictivo o
no, desarrolla un plan para su consecucion. La elaboracion de ese plan supone un
retroceso del fin hacia el inicio de las actividades para llegar hasta éste. En toda esa
planeacion el sujeto ha acudido a sus conocimientos nomoldgicos generales, es
decir, aguellos comunes a todos los hombres; en ese sentido, selecciona los medios
y la forma de alcanzar ese fin.

Llevado lo anterior al Derecho Penal, quien quiere privar de la vida a otro, una

vez decidido el fin tiene que planear como llegar hasta ese resultado (retroceso) en

16 ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 346.
Y7 Cfr. SILVA SANCHEZ, JOSE MARIA, “INSTITUCIONES DEL DERECHO PENAL”, 12edicion,
Editorial Angel editor, México, 2001, p.73.
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ese momento debe decidir el ¢como? y ¢cuando? Ello lo realizard acudiendo a sus
conocimientos generales, sabe, por ejemplo, que es mas seguro matar a alguien con
una pistola que con un pufal. Una vez que ha escogido los medios, traza un plan
para alcanzar el fin querido.

Una vez que el sujeto ha determinado el fin por alcanzar y el plan mediante el
cual habra de alcanzarlo tendrda completa la primera parte de los conocimientos
nomolégicos, la cual se ha desarrollado en el plano puramente intelectual, es decir,
so6lo en el pensamiento del sujeto.

Posteriormente vendran los actos preparatorios y de ejecucién, los cuales se
materializan ya en la realidad y dan lugar al inicio de los conocimientos ontol6gicos
(sobre los hechos) si el sujeto se dirige hacia la direccién de quien vende armas y al
llegar al lugar inicia la transaccion de compra; en ese momento conoce de los hechos
gue esté realizando tanto en el momento en que se sube al medio de transporte para
ir hasta el vendedor, como en el momento en que examina el arma que va a
comprar. Pero al mismo tiempo esta aplicando sus conocimientos nomoldgicos, sabe
gue se ha subido a un microbus (hechos) en el cual se trasladara hasta la colonia
doctores (nomoldgico). Sabe que tiene frente a él un arma (hechos) la cual es de
calibre 45 y no una de utileria o de salva (conocimientos nomoldgicos)

Una vez culminados los actos preparatorios, con independencia de su
punibilidad o no, pasa a la ejecucion. Conforme a su plan se presenta en la oficina de
la victima y al estar frente a ésta, sabe que si dispara a la cabeza las probabilidades
de muerte son altas. (conocimiento nomolégicos) y sabe que tiene frente a él a su
victima y que cuenta con una pistola cargada (conocimientos ontolégicos). Sabe por

tanto que las probabilidades de conseguir su objetivo son muy altas. Lo que no sabe
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el sujeto es si efectivamente se dard el resultado; ésto sélo lo podra saber después
de haber disparado y no antes.

Las probabilidades después del disparo son multiples: puede ser que el sujeto
se agache rapidamente y lo haga errar en el blanco, puede ser que la victima no se
mueva pero él no logre dar en el blanco, puede ser que alguien intervenga y desvie
su disparo, puede ser que en ese momento se aparezca un elemento del cuerpo de
seguridad de la oficina y dispare y lo lesione o lo mate antes de que él pudiera privar
de la vida a su victima. Todo lo anterior, como he sefalado, no lo sabe el autor antes
de disparar.

Hasta aqui se puede pensar que se han tomado algunos de los postulados y
ofrecer una solucién: esto es cierto. La razén de esta combinacion obedece a que no
todos los postulados de esas teorias fueron erréneos, por el contrario, se debe a su
acierto para resolver satisfactoriamente diversos supuestos de hecho y su abandono
se debi6 a la existencia de otros tantos a los cuales no pudieron dar respuesta
convincente. Por ello nada impide tomar aquello de bueno que tuvieron dichas
teorias y reinterpretarlas para llegar a una solucion dogmatica acorde con los fines
de la pena en su Estado Social y democratico de Derecho.

Para establecer las diferencias entre nuestro planteamiento y el finalismo
conviene recordar algunas caracteristicas de este Ultimo. Dentro de los
planteamientos de la doctrina final de accién existen dos puntos de relevancia: el
conocimiento y la voluntad. ElI conocimiento fue planteado conforme a una
representacion que tiene el autor sobre los resultados, sean principales (fin)
necesarios o concomitantes. Pero eso supone una presuncion insostenible, pues el

autor no siempre se puede representar todos los resultados derivados de su actuar.
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Asi, por ejemplo, si el autor quiere privar de la vida a un sujeto y sabe que el
domingo éste asiste a su oficina para trabajar a solas y conforme a ello se ubica en el
edificio del frente, para desde alli disparar a su victima, siendo que ese dia la victima
se encuentra sentada en su sillén dando la espalada hacia la ventana al tenerla en el
punto de mira dispara y efectivamente priva de la vida al oficinista, hasta ahi ha
cubierto con su conocimiento el resultado. Empero lo que no sabia es que dicho
oficinista habia llevado ese dia a su hijo de apenas unos meses a la oficina y que al
momento del disparo se encontraba cargandolo, por lo que la bala alcanz6 al nifio y
le provocé también la muerte. Conforme con la teoria finalista como el homicida no
se represento ese resultado, entonces, faltaba el conocimiento y la voluntad final, por
lo cual no se podia imputar la muerte de ese nifio a quien dispard, dado que el
proceso causal que desemboc6d en la muerte del infante seria ciego, y dichos
procesos son irrelevantes para el Derecho Penal dentro del sistema final de accion.
Si para el finalismo el punto relevante del conocimiento del autor giraba en
torno de la representacién del sujeto de los posibles efectos necesarios o
concomitantes derivados de su actuar (probabilidad subjetiva), para nosotros, en
cambio, la representacion es un dato de tomarse en consideracion, pero el centro de
la imputacién de la conducta radica en el elevado peligro que representa para bienes
juridicos tutelados conforme a una valoracion sustentada en los conocimientos
nomologicos y ontologicos generales que concurrieron en el autor o debieron
concurrir en el momento de actuar, ello por ser éstos del dominio de la mayoria de
los seres humanos que se encuentran en su mundo circundante: juicio de

probabilidad.
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De esta guisa, en tratdndose de los delitos dolosos, si el sujeto conforme a sus
juicios de probabilidad ha desencadenado un proceso causal cuyos resultados fueron
los previstos, no habria problema para imputar su comisién dolosa, pero, y he aqui
la diferencia, si el sujeto ha desencadenado un proceso causal que para la mayoria
es claro que eleva el riesgo de provocar diversos resultados tipicos, pues el disparar
un arma puede provocar la muerte del oficinista si se da en el blanco, pero también
existe una alta probabilidad de lesionar otros bienes: la vida de otra personay no del
oficinista, los dafios materiales u otros. Asi, aunque el autor no se haya representado
ex ante todos los resultados que ex post se produjeron, el desencadenar un proceso
causal, cuya probabilidad de lesionar bienes juridicos es mayor, ello es suficiente
para fundamentar la imputaciéon de todos esos resultados a su conducta; en el
supuesto descrito tanto la muerte del oficinista como la del nifio.

Dependiendo del grado de probabilidad que exista entre la conducta realizada
y el resultado producido podremos determinar el titulo de imputacién que le
corresponde. Verbigracia, si Samuel en una fiesta concurrida ve a Teodoro, a quien
no habia localizado desde hacia meses para privarlo de la vida, y al tenerlo a tres
metros de distancia toma la pistola y dispara, resultando que Teodoro se agacha y
mata a Alfonso, quien se encontraba detras de Teodoro: valorado el hecho anterior
conforme a un juicio de probabilidad, podemos decir que es del conocimiento general
gue al disparar en una fiesta concurrida se puede matar a alguien, sea la persona
contra quien se dirige la accion de matar u otra cercana. El juicio de probabilidad es
mayor y por tanto el conocimiento corresponde al titulo de comision doloso. En esta
solucién, no importd, como lo hacia el finalismo, si Samuel se representdé o no ese

resultado; es mas Samuel no se representd jamas que podia matar a alguien distinto
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de Teodoro dada la rapidez de su valoracion de la situacion, decision y accion y
mucho menos se pudo representar que el muerto seria Alfonso, a quien no conocia,
en vez de Teodoro.

Respecto a los delitos de omision, el finalismo enfrentdé problemas
insuperables para imputar un resultado a una conducta que no habia desencadenado
el proceso causal. En cambio, desde la perspectiva aqui propuesta, en la que se
interrelacionan tipo objetivo y tipo subjetivo, de tal suerte que la imputaciéon de un
resultado a la conducta omisiva no recae en la causacion del resultado (inexistente
en la omision) sino en el deber normativo de actuar, pero ese actuar no es un actuar
cualquiera, sino debe ser un actuar que conforme a los conocimientos ontoldgicos y
nomolégicos del autor aparezca como muy probable para la salvacion del bien
juridico. Digo que aparezca como muy probable el éxito de la accion salvadora,
porque nada nos garantiza que efectivamente se hubiese podido llegar a salvar el
bien juridico y, por tanto, el sancionar un no hacer como si fuera un hacer debe estar
limitado al maximo.

Otro ejempilo ilustrativo: quien escucha la llamada de auxilio del bafista que se
estd ahogando en la playa del Club Maeva en Manzanillo y, sin embargo, omite
prestarle ayuda, resultando la muerte del bafista. Nada nos garantiza que la
intervencion del sujeto hubiese salvado la vida del bafista, dado que, si el sujeto
hubiese rapidamente llamado al salvavidas del Club o al cuerpo de rescate de
Manzanillo, no es seguro que éstos hubiesen llegado a tiempo para salvarlo; de igual
forma el salvavidas podria llegar a sufrir un calambre al nadar hacia el desafortunado

banista.
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Por otra parte, la obligacion de intervencién directa de quien escucha la
llamada de auxilio no sélo esta supeditada a una posicion de garante, sino también a
sus conocimientos y habilidades especiales. Si quien omite tiene los conocimientos
necesarios y las habilidades para nadar y salvar la vida de un sujeto que se esta
ahogando, podra imputarse ese resultado al tipo objetivo de que se trate segun tenga
posicion de garante (homicidio) o no (omisién de auxilio en el Cddigo Penal del
Estado de México).

Para ello, el juez debera situarse hipotéticamente en la posicién del omitente
para desde una perspectiva ex ante y conforme a los conocimientos y habilidades
especiales del autor, determinar en qué medida podia intervenir para salvar la vida
del bafista; es decir, si bastaba con que llamara al salvavidas del Club, quien se
encontraba no muy lejos del lugar charlando con una chica o incluso, el omitente era
salvavidas de profesion y, por tanto, tenia las habilidades necesarias para intentar el
rescate, aunque, claro, esto Uultimo no justificaria llegar a imponerle un deber de
garante dado que no se trata del salvavidas del Club.

De esta suerte, retomando el razonamiento de Enrique Gimbernat,'® la
elevada probabilidad de salvacion de la accién omitida serviria de sustento para
imputarle el resultado acaecido en el caso del garante o para subsumir su conducta
en el tipo de omisién de auxilio. Empero, si después se demostrara que en esa playa,
como lo es, existe una zona con una corriente que hace dificil salir de ella e intentar
salvar la vida de quien queda atrapado, en ese supuesto la imputacion del tipo

objetivo por un delito de omisién quedaria excluida.

18 Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, Op. Cit., p. 35.
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1.2.1.3 Conocimientos superiores o especiales

Hasta ahora habiamos partido de juicios de probabilidad general, los cuales
poseen la mayoria de los seres humanos, mas si el sujeto tiene conocimientos
superiores 0 especiales, entonces ya no procede valorar sus actos dentro de una
mayoria a la cual no pertenece sino precisamente conforme a esa minoria en que lo
sitlan sus conocimientos. Retomando el ejemplo del pufietazo al hemofilico, si bien
es cierto que desde un punto de vista ex ante esa conducta no aparece como
peligrosa para el bien juridico vida y conforme a ese conocimiento general se
valoraria la conducta del autor, en cambio, si éste supiera con anterioridad del
padecimiento de su victima, entonces, su juicio de probabilidad sobre la posibilidad
de provocar su muerte es decididamente distinto al de la mayoria, y por ello su
conducta desde una perspectiva ex ante debe valorarse en la misma medida,
apareciendo entonces como altamente peligrosa para la vida.

Lo mismo vale para el supuesto del sobrino quien regala al tio rico un billete
de avion para ir de vacaciones a Cancun, si el sobrino sélo tiene la esperanza de un
posible accidente aéreo y asi poder heredar; como el juicio de probabilidad de que
esa conducta provoque el resultado, desde una perspectiva ex ante, es muy remota
de acuerdo con las estadisticas de accidentes aéreos, no podra considerarse como
una conducta de riesgo de lesion de un bien juridico tutelado y por tanto el
conocimiento que lo sustenta no sera ni de dolo ni de culpa. No obstante, el juicio de
probabilidad seria otro si el sobrino sabia que en ese avion habia sido instalada una

bomba por un comando terrorista y que haria explosion precisamente durante el
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vuelo a Cancun, en cuyo caso si se puede sostener el conocimiento doloso de lesion
del bien juridico vida e imputar su comisién a titulo de homicidio doloso.*®

De igual forma quien invita a su competidor comercial a tomar el té en casa
para llegar a un acuerdo sobre el precio de un producto, con la esperanza de que al
subir las escaleras el competidor se resbale y muera, lo cual ocurre; su conducta no
sera imputable al tipo objetivo porque invitar a otro a tomar el té en casa, de acuerdo
con los conocimientos generales, no genera un peligro de muerte. Pero, si el sujeto
sabe que unos minutos antes la lavadora del vecino de junto tuvo una gran fuga de
agua jabonada que llegd hasta las escaleras dejandolas sumamente resbaladizas,
entonces la conducta del anfitrién vuelve a entrar dentro de las conductas imputables
al tipo objetivo y ello ha sido como resultado de evaluar los conocimientos especiales
del autor.

En este sentido, se pronuncia Silva Sanchez al decir que: “la presencia del
dolo influye sobre la imputacién objetiva, de manera que dado un riesgo que un
hecho no doloso no seria suficiente para la imputacion del resultado, cabe que,
concurriendo dolo, ese mismo riesgo si pueda resultar suficiente para la imputacion
del resultado”,*aunque esta formulacion la realizé para analizar supuestos distintos
de los conocimientos especiales.

Desde nuestro punto de vista, los conocimientos especiales pueden dar lugar
a habilidades especiales, que de igual forma se deben tomar en consideracion.
Decimos que los conocimientos especiales pueden dar lugar a habilidades

especiales porque ello no siempre es asi. Por ejemplo, un sujeto puede tener

9 Cfr. MIR PUIG, SANTIAGO, “DERECHO PENAL PARTE GENERAL”, 4°edicién, Editorial Bosch,
Barcelona, 1966, pp. 228y 229.
2 g|LVA SANCHEZ, JOSE MARIA, Op, Cit,, p. 73.
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muchos conocimientos sobre artes marciales: posiciones basicas; formas de defensa
y lucha, nombre de técnicas. Sin embargo, ello no necesariamente presupone que él
pueda aplicar esos conocimientos, pues puede tratarse de un lector aficionado pero
no de un practicante de artes marciales en el sentido real. Por el contrario, quien no
s6lo conoce de las artes marciales, sino que ademas las practica, en ese momento
sus habilidades, sustentadas en conocimientos especiales, deben ser tomadas en
consideracion para establecer el peligro que puede generar con su conducta, el cual
es mas elevado que el de la generalidad.

Por otra parte, mientras que los conocimientos especiales suponen que el
sujeto puede emitir juicios de probabilidad mas certeros que los de la mayoria,

existen conocimientos que el sujeto no puede poseer: conocimientos potenciales.

1.2.1.4 Conocimientos potenciales

Asi como los juicios de probabilidad se sustentan en conocimientos
ontolégicos y nomoldgicos generales que se pueden imputar al autor por ser del
dominio de todos, por el contrario, es opinibn dominante excluir los conocimientos
potenciales, es decir, aquellos que el sujeto no tenia ni debia tener en el momento de
realizar su conducta, por lo cual no podia prever, conforme a un juicio de
probabilidad general, el resultado. De esta guisa, no se puede considerar que obra
dolosamente quien ignoraba las consecuencias de su acto cuando no debid ni pudo
saberlas.*

Sobre el particular ya Mezger habia manifestado: “el resultado no es adecuado

cuando el curso causal realmente producido era totalmente imprevisible para el juicio

2 Cfr. WELZEL, HANS, Op, Cit., p. 61.
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normal del hombre en el momento de realizarse el hecho, o de tal manera
improbable, que su posibilidad aparece irrelevante para la conducta practica del
hombre normal en la vida de relacién”.?

Lo anterior explica por qué se debe tomar en cuenta el mundo circundante del
sujeto al cual se le imputa un resultado a partir de la base de los conocimientos que
le deben asistir por ser del dominio comdn. EI mismo Mezger cita un ejemplo: “en
algunas autopistas alemanas no existe limite de velocidad; sin embargo, durante las
nevadas invernales, los conductores saben que deben extremar su precauciones al
maximo pues, sobre todo, cuando la superficie estd helada (Glatteis) es dificil frenar
y controlar el auto, de tal suerte que si un conductor aleman causa un accidente al no
poder frenar debido a que la capa de hielo le impidi6é frenar y disminuir la velocidad
de 100 km/h con la que conducia, no le seria valido el argumento de que en esa
autopista no hay limite de velocidad y por tanto no violé deber de cuidado alguno.
Dicho argumento no le es valido porque la permision de conducir con velocidad sin
limite, en determinadas autopistas, esta supeditada a lo establecido por el paragrafo
primero de las reglas generales del Cddigo de Circulacion, el cual ordena a los
conductores prudencia permanente y el cuidado de los demas, realizando la
conduccion de forma tal que no provoquen dafio, peligro o perturben a los demas, a
menos que ello fuese inevitable segun las circunstancias.”?®
En cambio, el conocimiento exigible a un conductor en Alemania de extremar

sus precauciones al maximo cuando la superficie de la carretera esta helada, puede

no serlo para un conductor en México; asi, si por el fendmeno climatico “el Nifio”,

2 MEZGER, EDMUNDO, Op. Cit., pp. 235y 236.
% |dem
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llegara a caer una fuerte nevada en México y durante el primer dia un conductor
provocara un accidente al conducir su vehiculo a 70km/h en una zona en la cual el
limite estaba fijado en 80km/h, pero la superficie gélida le impidi6é frenar a tiempo y
controlar su vehiculo causando dafos y lesiones. Si se llegara a comprobar que sélo
en condiciones de lluvia, el conductor habria podido frenar y evitar el accidente, pero
no sobre nieve, entonces su responsabilidad quedara excluida porque su conducta
no esta dentro del radio de prohibicion del tipo objetivo y ello conforme a que no se le
podia exigir conocimientos que en su mundo circundante no podia adquirir

(conocimientos potenciales).

1.2.1.5 Conocimientos de la significacién de los elementos del tipo

El conocimiento integral del hecho tipico debe estar acompafiado del
conocimiento de su significacién respecto de cada uno de los elementos que lo
integra; usualmente un conocimiento supone al otro; saber que se va a secuestrar a
una persona, a defraudarla o a violarla, implica ser conscientes de lo que significa
secuestrar, defraudar o violar.

En algunos casos, sin embargo, ese conocimiento de la significacion adquiere
particular relevancia; esto ocurre cuando el tipo contiene elementos normativos,
respecto de los cuales su significacion no se deduce de una simple comprobacién
sensorial, sino que requiere un juicio valorativo de caracter juridico o extrajuridico;
expresiones como funcionario publico, documento, arbitrario, ajeno, casta, son de
esta clase y se hallan incrustadas en cualquiera de los elementos del tipo®*.

En tales hipétesis, el agente debe saber lo que significan dichas expresiones.

2 Cfr. REYES ECHANDIA, ALFONSO, Op. Cit., pp. 116 - 120
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Conviene precisar, no obstante, que ese conocimiento sobre el significado de
los fendmenos que constituyen la conducta tipica, y particularmente de los elementos
normativos, no debe entenderse en sentido técnico o especializado, pues entonces
el dolo seria exclusivo de personas instruidas, sino que es suficiente el conocimiento
vulgar o profano, aquel que una persona comun y corriente tiene de los hechos que
la rodean. Basta, pues, que el autor en la falsedad sepa que altera la verdad en un
escrito apto para probar ante las demas personas lo que alli se dice (documento); o

en la calumnia, que le atribuye a otro, delito que sabe no ha cometido.

1.2.1.6 Conocimiento de las circunstancias tipicas

En ocasiones los tipos basicos y especiales describen circunstancias de
modo, tiempo lugar, dentro de las cuales la conducta debe realizarse para que sea
posible su adecuacion a la figura legal; tal es, la violencia con que debe actuarse en
el robo calificado® o la casa habitacién ajena en la que ha de penetrar el agente en
el allanamiento de morada.?

En ambas situaciones el sujeto activo debe saber que actia dentro de la
circunstancia tipica respectiva.

Desde luego, el conocimiento de que se habla no se extiende a aquellas
circunstancias en que el sujeto actia pero que no forman parte del tipo legal en el
cual se subsume su comportamiento.

El conocimiento de las circunstancias que conforman los tipos subordinados

no se tiene en cuenta para los efectos del dolo, porque ellas solo adquieren

% \id. Articulo 290 fraccion |, del Cédigo Penal del Estado de México.
% Vid. Articulo 268 del Cadigo Penal del Estado de México.
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relevancia juridica en el ambito de la punibilidad, cuando al agente se le ha deducido
responsabilidad por haber realizado conducta tipica (respecto de un tipo basico o
especial), antijuridica y culpable; lo que no significa que tal conocimiento no deba

existir en tales casos, como presupuesto de la adicién punitiva legalmente prevista.?’

1.2.1.7 Conciencia de antijuridicidad de su conducta

No basta que el sujeto activo tenga conocimiento de todas las caracteristicas
de su conducta en cuanto adecuable a un tipo penal determinado, sino que es
necesario, ademas, para que de dolo pueda hablarse, que sea consciente de que
con su comportamiento lesiona sin facultad legitima el interés juridico penalmente
tutelado, y, por consiguiente, de que va a hacer algo indebido.

En relacion con este punto se puede considerar que la conciencia de la
antijuridicidad es requisito del dolo en su aspecto cognoscitivo 0 que es un elemento
de la culpabilidad. Esta udltima como ya tuvimos oportunidad de indicarlo, es
defendida por el finalismo.

Pero dentro de la teoria del dolo existen variantes en cuanto al contenido de
este requisito. Para algunos autores como Carrara, “es conciencia de que se actua
contra la ley.”® Los positivistas, a su vez, hablan de “conciencia del caracter
antisocial de la conducta.”® En cuanto a la opinién de Carrara- que corrobora su
afirmacién de que “el delito es una infraccién de la ley™°, basta recordar con Manzini

gue el delincuente no viola la ley como tal y por eso no puede tener conciencia de

2" Cfr. DIAZ ARANDA, ENRIQUE, “EL DOLO”, 22edicion, Editoria PorrtiaSA., México, 2000, p. 133.

% CARRARA, FRANCISCO, Op. Cit., p. 73.

% FERRI, ENRICO, “SOCIOLOGIA CRIMINAL”, traduccién de Antonio Soto Hernandez, 12 edicion,
Editorial Centro Editorial de Gongora, Madrid, p. 282.

% |dem.
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esa violacion, sino que vulnera intereses juridicos que se protegen por medio de la
ley*!. Respecto de la concepcién positivista de la antisocialidad, podemos decir que
es valida en el ambito de la criminologia pero no en el del Derecho penal, que trabaja
con conceptos juridicos; también aqui cabe decir que no todo lo antisocial es
antijuridico®. Las otras expresiones ilicitud y contradiccion con el deber son
esencialmente formas diversas de manifestar la misma idea de antijuridicidad.

Sefala a este respecto Romero Soto que “si el individuo debe conocer el
orden juridico, por eso mismo debe saber que no puede proceder contra él. En otras
palabras: el conocer la existencia de ese orden, implica el saber la obligacion de
violarlo, o sea de deber de respetarlo”.®®

Ahora bien, ese conocimiento de la antijuridicidad del hecho no debe
interpretarse (como acertadamente opina Cordoba Roda) “en el sentido de
conciencia de la forma antilegalidad, ya que no se requiere que el sujeto tenga la
conciencia de actuar frente a una ley, ni menos la representacion de su
punibilidad”.*

Recordemos también aqui que esa conciencia de que se actla
antijuridicamente no debe entenderse en el sentido de la perfeccion técnica de un
jurista® , sino en el de que con la propia conducta se va a ocasionar indebidamente

un dafio, es decir, una lesion al interés juridico penalmente protegido; asi, en el robo

el agente debe tener conciencia de que al apoderarse de cosa ajena esta tomando

3. Cfr. MANZINI, VICENZO, “TRATADO DE_DERECHO PENAL”, 22edicion, Editorial Ediar,Editores,
Buenos Aires, 1984, p. 322.

% Cfr. CORDOBA RODA, JUAN, “CULPABILIDAD Y PENA”, 3edicion, Editorial Bosch, Barcelona,
1977, p. 96.

% ROMERO SOTO, LUIS ENRIQUE, “DERECHO PENAL”, volumen |1, 32 edicion, Editorial Temis, Bogota,
1969, p.92.

% CORDOBA RODA, JUAN, Op. Cit., p. 96

% JMENEZ DE ASUA, LUIS, Op. Cit., p. 432.
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algo que no le pertenece y desposeyendo a quien tiene legitimo derecho sobre ella; y
en el secuestro, que esta privando injustamente de la libertad a una persona.

La voluntad de que hablamos constituye el nucleo del dolo, no agota el
contenido de él. Como hemos indicado, es necesaria también la representacion del
hecho que constituye el delito: en otras palabras, se necesita que ese hecho haya
sido anticipadamente previsto por el agente. Es este el aspecto cognoscitivo del dolo,
gue precede inclusive al aspecto volitivo.

Ahora bien, como el hecho que constituye el delito es el conjunto de las notas
que lo caracterizan, distinguiéndolo tanto de los ilicitos como de los demés delitos,
para la existencia del dolo se exige que todas estas notas sean conocidas por el
agente. Ese conocimiento es completamente absorbido por la voluntad, pues ésta,
como hemos visto, puede tener por objeto solo el comportamiento y en el sentido
indicado, las consecuencias de él. Hay, por tanto, elementos que quedando fuera del

alcance de la voluntad, no pueden ser queridos, sino que deben ser conocidos.

1.2.1.8 Conocimientos normativos del tipo objetivo

A la pregunta ¢qué debe conocer el autor en tipos bésicos como el de
homicidio? se puede responder con gran facilidad, pues basta con que el sujeto sepa
gue esta prohibido privar de la vida a otro. Mas, el conocimiento de los elementos
normativos representa mayores problemas en comparacion con el conocimiento de
los elementos descriptivos. Pues es mas facil que el hombre medio tenga
conocimientos sobre la prohibicién de privar de la vida a otro que saber quién, a
efectos de responsabilidad penal, tiene la calidad de servidor publico o qué se debe

entender por ajeno, falso, documento o lascivo, todos ellos son conceptos que
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requieren de un conocimiento mas elaborado dado que requieren de una
comprensién espiritual.*®

Desde la innovacion de los elementos normativos, su existencia se ha ido
reforzando cada vez mas al grado de llegar a la conclusién de que incluso aquellos
elementos considerados como puramente descriptivos tienen también un contenido
normativo. Por ejemplo, la determinacion de la muerte a efectos penales no
corresponde al concepto de muerte biolégica, sino que ha ido cambiando hasta llegar
a su determinacion a partir de criterios biolégico-normativo-valorativos.*’
Posteriormente Roxin desarrolld este planteamiento hasta el extremo de sostener
gue incuso el mismo concepto de ser humano o de cosa requiere de un juicio
normativo que se debe realizar en el tipo.*

El mismo Roxin, considera que no existen elementos normativos ni
descriptivos puros, pues un mismo elemento normativo puede requerir, para su
constatacién, de un substrato descriptivo; asi, por ejemplo una injuria no es
reconocible con la sola reproduccién de un juicio de valor social, sino que requiere
también la comprobacion cognitiva de un proceso acustico o de su fijacion en un
objeto.*

De esta forma, se sigue manteniendo la separacion entre elementos
descriptivos y normativos a efectos didacticos, teniendo siempre presente que en la
mayoria de los elementos del tipo objetivo estan presentes ambos y para su

distincibn se puede decir que: son aquellos que sélo pueden ser representados y

% Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 306.

37 Cfr. DIAZ ARANDA, ENRIQUE, Op. Cit., pp. 119 - 124.
% Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 307.

* |dem
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concebidos bajo el presupuesto l6gico de una norma*, por ejemplo: ajeno, buenas
costumbres, reprobable, injuria, entre otros. Son elementos que requieren acudir a
una norma juridica o social para determinar su significado y, en consecuencia, deben
ser considerados como elementos normativos. Sin embargo, no importa tanto la
separacion entre elementos descriptivos y normativos porque la mayoria de tipos los
entremezclan dominando en algunos casos el elemento normativo y en otros el
descriptivo.**

Conforme a lo anterior, para constatar el conocimiento de los elementos
normativos del tipo, basta con que el sujeto tenga conocimiento de la especial
significacién y funcién que poseen en la vida social los hechos designados con tales
conceptos.

Al respecto nos permitimos emitir los siguientes comentarios: Si el dolo
abarcase el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo, tanto los
esenciales como los accidentales. La falta de un elemento esencial o accidental
excluiria el dolo; sin embargo, ello no es asi, pues sélo la ausencia de un elemento
esencial da lugar a la aplicacién de las reglas del error de tipo, segun las cuales si el
error es vencible podemos atribuirlo a titulo de culpa, siempre y cuando el delito
acepte dicha forma de comision, o dejarlo impune si el error es invencible. En
cambio, la falta de elementos accidentales no impide la fundamentacion del tipo
doloso base.

En efecto debemos tener presente que de los elementos esenciales depende

la existencia del delito, al paso que los accidentales sélo determinan la concurrencia

401 dem
“l1dem
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de la agravacion o la atenuacion del delito base. Por ello el desconocimiento de los
elementos accidentales no excluye la tipicidad dolosa de la conducta, pues, como he
sostenido, dicho desconocimiento solo se refiere a circunstancias generales
(elementos tipicos accidentales) o bien circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal (circunstancias atenuantes o agravantes).

El desconocimiento de wuna circunstancia general solo involucra a la
subsuncion de la conducta en otro tipo penal, por ejemplo, si el autor disparo a otro,
tiene el conocimiento de que estd cometiendo un homicidio, pero si el muerto resulta
ser su progenitor, lo cual desconocia, ese desconocimiento afectara el titulo de
imputacién de homicidio en razén del parentesco para subsumir la conducta en el
homicidio simple o en todo caso, segun la corriente doctrinal que se siga, un
parricidio imprudencial.

Surge un problema interesente: ¢ cual sera el titulo de imputacion si el dolo no
abarca elementos accidentales del hecho tipico? No podemos acudir a las reglas del
error de tipo, segun las cuales si el error es vencible podemos atribuirlo a titulo de
culpa, siempre y cuando el delito acepte dicha forma de comisién, o dejarlo impune si
el error es invencible.

Como se ha dicho, esas reglas no son aplicables porque sigue presente el
dolo sobre los elementos esenciales y ello es suficiente para fundamentar el tipo
doloso base.

En resumen, desde Beling** se ha puesto de manifiesto que no se puede

exigir al sujeto activo el conocimiento especializado de un tipo penal como lo seria

“2 Cfr. BELING, ERNEST VON, “ESQUEMA DE DERECHO PENAL” (La doctrina del delito-tipo)
traduccion de Sebastian Soler, Editoria Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 72.
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para un abogado; por ello soélo se requiere del conocimiento de las circunstancias de
hecho, que, contempladas juridicamente, reproducen la imagen de la descripcidon

tipica.

1.2.2 Volitivo

El contenido de la voluntad como elemento del dolo es el punto mas
controvertido.*?

De acuerdo con la concepcion psicoldgica de la culpabilidad, propia del
sistema clasico, esa voluntad debia ser la de provocar un resultado tipico y
antijuridico. Con la inclusion de elementos normativos en la culpabilidad por el
sistema neoclasico surgieron los primeros problemas de la voluntad como elementos
rectores del dolo, pues ya no era tan trascendente el nexo psicolégico entre el autor y
el resultado antijuridico sino la valoraciébn normativa: el reproche que se podia
realizar al autor por su conducta. De todas formas, el dolo mantuvo su componente
psicoldgico y, aunque atenuado en su importancia, la voluntad siguié desempafiando
su funcién de elemento que abarcaba tanto la conducta como la provocacion de un
resultado tipico y antijuridico.

El problema se planteé de otra forma a partir de la teoria final de accién, al
concebir el dolo como “la voluntad de accién orientada a la realizacion del tipo de un
delito”,** la voluntad perdia su, tradicional sentido de dolus malus porque ya no era el
guerer realizar una conducta con un resultado tipico y antijuridico, sino que era

suficiente con que el autor dirigiera su conducta con la voluntad de realizar un

“3 Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 415.
“WELZEL, HANS, Op..Cit., p. 77.
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resultado tipico. De tal suerte que si ese resultado tipico, por ejemplo, privar de la
vida a una persona, estaba amparado por una causa de justificacion como la legitima
defensa, ello era irrelevante para sostener la existencia de una voluntad dolosa de
realizar tanto la conducta como el resultado tipico.

El problema de la teoria final radic6 en la inclusion del resultado como
elemento de la voluntad dolosa, dado que ello presuponia el haberlo previsto como
fin de la conducta, como una consecuencia necesaria 0 como un resultado
concomitante.

Sin embargo, el autor puede desarrollar una conducta y no necesariamente
haberse representado uno o varios resultados tipicos, los cuales suceden después
de un actuar. Esa falta de prevision excluia la voluntad como factor de direccién de
procesos causales y, por tanto, el dolo del autor.

Por el contrario, puede ser que el autor se haya representado el resultado v,
pese a ello, no lo quiera, es mas, lo repudie y tenga la esperanza que no suceda,
presentandose éste en la realidad. En estos supuestos el sistema finalista volvia a
tener dificultades para establecer cuando estamos ante un supuesto de dolo eventual
y cuando ante una culpa consciente.*

Para mejor comprender este aspecto del dolo digamos algunas palabras sobre
el fendmeno mismo de la voluntad. Obsérvese ante todo que el acto voluntario no es
simple, sino complejo, como que en él intervienen las tendencias, los reflejos, las
imagenes kinéticas, las ideas, los méviles o motivos y los estados efectivos en

general.

“5 Cfr. DIAZ ARANDA, ENRIQUE, Op.cit., p.222.
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La voluntad es, pues, una tendencia especifica del yo sobre un objeto
conocido y puede presentarse como volicién indeliberada o deliberada. En el primer
caso, se descompone en tres momentos fundamentales, a saber:

a) el conocimiento del objeto o motivo que solicita o repele la voluntad.

b) la tendencia interna de la voluntad hacia el objeto o adversa al mismo, y

c) la ejecucion de una actividad interior (omisién) o exterior (accién).

En el segundo caso se evidencian igualmente tres fases:

a) La deliberacién, mediante la cual se examinan los moviles y motivos del

acto;

b) La decisidon u orientacién de la voluntad en el sentido de los méviles o

motivos, mediante un acto de libre determinacion, y

c) la ejecucién, como consecuencia del proceso interno precedente.

Cuando se habla, pues, del aspecto volitivo del dolo se estd haciendo
referencia al complejo de operaciones psiquicas que orientan al hombre a decidirse
en un sentido antijuridico.

Algunos autores, como Carrara®’ y Manzini*®, utilizan la palabra “intencién”,
gue ha de tomarse como voluntad dirigida a un fin tipico y antijuridico.

De manera mucho mas simple podriamos decir que este aspecto del dolo se
presenta cuando el agente quiere realizar la conducta tipica y antijuridica (en relacion

con los tipos de mera conducta), o cuando quiere ejecutar la conducta y la

%6 Cfr. ROBLES, OSWALDO, “INTRODUCCION A LA PSICOLOGIA CIENTIFICA”. 2 edicién, Editorial
Porrda, SA. México, 1948, pp. 287 - 294.

47 Cfr. CARRARA, FRANCESCO, Op. Cit., p.73

8 Cfr. MANZINI, VICENZO, Op. Cit., p. 707.
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consecuencia que de ella se deriva (respecto de los tipos de resultado) y hacia ese
fin orienta su determinacion.

Importa destacar, en todo caso, que la volicion en el dolo no se refiere
exclusivamente al hecho material sino que debe ir hasta el fin deseado o admitido en
la medida en que ese fin pertenezca al tipo; para que haya voluntad dolosa no basta
gue yo oprima el gatillo del revolver del cual sale el disparo, sino que es necesario
gue lo haga para producir la muerte de una persona o simplemente para ocasionarle
lesiones corporales; solamente de esa manera es posible diferenciar el dolo de
homicidio del dolo de lesiones.* La voluntad dolosa en el robo no se satisface con la
mera aprehension material de la cosa ajena sino que requiere, ademas, la finalidad
de poseerla; por esa razdn no seria responsable de robo sino de dafio en los bienes
quien la toma con pretension de destruirla y asi lo hace, como cuando Pedro se
apodera de un valioso espejo de Juan y lo arroja contra el suelo para despedazarlo.

En relacién con los tipos de resultado, ¢,cuando puede decirse que el agente lo
quiere? Creemos que cuando lo acepta anticipadamente ya sea porque se presenta
a su mente como cierto (Pedro dispara sobre Juan para matarlo), o porque aparece
como probable sin que tal probabilidad sea suficiente para detenerlo en la realizacién
de su propésito, como cuando Pedro prevé que al disparar sobre Juan puede
lesionar o matar a Diego, que esta junto a él, y sin embargo sigue adelante en su
pretension inicial.>
En cuanto a las conductas omisivas, el aspecto volitivo del dolo se evidencia

en el hecho de querer no hacer la acciébn a que estaba juridicamente obligado de

* Cfr. BACIGALUPO, ENRIQUE, “LINEAMIENTOS DE LA TEORIA DEL DELITO”, 3 edicidn,
Editorial Astra, Buenos Aires Argentina, 1974, p. 86.
0 Cfr. ANTOLISEI, FRANCESCO, Op. Cit., pp. 252y 253;
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acuerdo con la descripcion tipica, respecto de los tipos omisivos propios ( como en la
omision de auxilio), o en lograr la finalidad antijuridica querida mediante la voluntad
de no hacer lo que debiera hacer para evitar dicho resultado, en los casos de omision
impropia, como cuando la madre se abstiene de amamantar a su hijo recién nacido
para que muera de inanicion.

La nocion del dolo se completa con el elemento volitivo, consistente en querer
0 aceptar el resultado. Este elemento tanto puede concurrir con un acontecer cierto,
cuanto con uno condicionado o eventual. En efecto, es perfectamente posible que
alguien quiera un resultado que no esta seguro de alcanzar, aun cuando haga todo lo
posible para ello, como lo es que se acepte concretar un resultado que no se desea
producir’. Es asi como ambos grupos de elementos, certidumbre, probabilidad o
posibilidad, por una parte, y querer o aceptar, por la otra, se combinan entre si de
distintas formas para fijar el limite mas alto y el mas bajo de la culpabilidad dolosa, y
situar entre ellos, las distintas formas o especies de dolo.

Aun cuando volveremos a ocuparnos de algunos de estos elementos al tratar
la culpa, en particular la llamada culpa con representacion o culpa conciente,
debemos dejar aqui sefialado que las formas minimas del elemento cognoscitivo y
del volitivo, respectivamente, necesarias para constituir en dolo, son la
representacion de la posibilidad de un resultado y el asentimiento en él. No hay dolo
sin representacion y asentimiento.

Aunqgue el aspecto cognoscitivo del dolo preceda al volitivo, no hay duda de
gque el segundo representa la nota que caracteriza esa forma de culpabilidad.

Convendra, pues, gue comencemos por él.

*L Cfr. DIAZ ARANDA, ENRIQUE, Op. Cit., p.223.
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No son escasas las dificultades que se presentan para establecer en qué
casos puede considerarse querido por el hombre un resultado de su comportamiento.

La cuestidon evoca la antigua controversia entre la teoria de la representacion y
la teoria de la voluntad. Sostenian los partidarios de la primera que para la existencia
del dolo basta la representacion del resultado, porque la voluntad no puede tener por
objeto las consecuencias de la actividad fisica del sujeto. La voluntad (se decia) se
agota en el hecho de dar impulso a los nervios motores, y, por lo tanto, en determinar
un movimiento corporal, al paso que el resultado, que depende también de
circunstancias ajenas al agente, puede ser Unicamente previsto.

La teoria de la voluntad discutia el punto de partida de la teoria de la
representacion y sostenia que la accién, en general, no es mas que el medio para
una finalidad, y que el verdadero punto de mira de la voluntad es un acontecimiento
exterior, es decir, el resultado (naturalista). En consecuencia encontraba en la
voluntad la esencia del dolo.

En el momento actual, desde el punto de vista estrictamente psicoldgico es
exacto todo cuanto afirmaba la teoria de la representacion, es decir, que, en rigor, no
se puede hablar de volicion respecto de las consecuencias del comportamiento
corporal, porgue la situaciéon mental del sujeto en orden a tales acontecimientos solo
puede configurarse como representacion o sentimiento (deseo, aversion, u otro.).
Pero no hay duda de que en los juicios de la vida ordinaria, y por tanto también en el
lenguaje comun, la voluntad se toma en sentido mas amplio, al punto de que

comprende también los resultados del comportamiento humano. A ese lenguaje se
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ha ajustado, evidentemente, nuestro legislador, al hablar precisamente de voluntad
del resultado.

Superado este primer obstaculo. Hay que establecer cuando para el Derecho
se considera deseado por el agente un acontecimiento exterior. La respuesta a esta
pregunta no es facil, pues los casos que la experiencia juridica nos ofrece son
sumamente variados y complejos.

Sin embargo, solo sobre un punto no puede haber duda: se consideran
gueridos los resultados a que iba dirigida la voluntad del agente, es decir, los
resultados que constituyen uno de los objetivos por los que ha actuado el sujeto. En
este caso se habla exactamente de resultados intencionales, puesto que la intencién
no es otra cosa que la voluntad dirigida a un objetivo.>

Pocas veces ocurre que el sujeto ha previsto cierto resultado, pero no ha
actuado propiamente a fin de conseguirlo. Por ejemplo: A, al colocar una bomba en
la plaza, ha previsto que del estallido de ella pudiera seguirse la muerte de algun
transelnte, pero solo pretendia provocar panico. B, tendia a romper la vitrina del
negocio, pero previendo que del hecho podria seguirse también las heridas de
alguien. Porque se haya producido un resultado mortal en el primer caso y una lesién
en el segundo. ¢se puede decir que esos resultados hayan sido queridos?

Esta delicada controversia se viene resolviendo, en general, hace tiempo,
mediante el criterio del consentimiento. Se consideran queridas las consecuencias
gue el agente ha aprobado para la eventualidad de que se produzcan, esto es las

consecuencias cuyo riesgo ha aceptado. Asi, el individuo que colocé la bomba en la

*2\/id. ARTICULO 8° Fraccion |, del Cédigo Penal del Estado de México.
%3 Cfr. LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO, “TEORIA DEL DELITOQ", 4° edicién, Editorial Porriia SA.
México, 1997, p.217.
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plaza quiso el resultado mortal proveniente del estallido, porque esa posibilidad no lo
alej6 de la acciéon. Al decirse a si mismo: “cualquier cosa que ocurra, quiero hacer
explotar ese artefacto”, aprobd de antemano, y por tanto, quiso la consecuencia que
acaecio después.

Sustentando el criterio del consentimiento, es exacto y debe ser acogido. Pero
exige alguna aclaracion. ¢Cuéles son en particular las consecuencias que deben
considerarse consentidas de antemano?

Entran sin duda en esta modalidad las consecuencias que en el momento de
la accién parecian ciertas, por hallarse necesariamente conexas con las
directamente perseguidas por el agente. Entra también las demas que se
representaban como probables. En efecto, si pese a la previsién de que, sobre la
base de la experiencia, habia que esperar un resultado, el individuo realizo la accion,
quiere ello decir que de antemano aprob6 aquel resultado.

En cuanto a las consecuencias que se consideraban solo posibles, es decir,
poco probables. A éste propdsito hay que hacer una distincion, puede ocurrir que el
agente, aun habiendo previsto la posibilidad de que se produjera el resultado,
hubiera obrado por estar convencido de que el resultado no se produciria. El
prestidigitador que en un circo lanza los cuchillos en direccion a una persona, puede
prever ciertamente la posibilidad de que la hiera; pero confia en su habilidad y esta
persuadido de que evitara ese resultado. En ésta y otras hipétesis analogas no se
puede decir que se haya deseado el resultado (cuando se produzca). Aqui nos
hallamos fuera del dolo, y precisamente en el ambito de la culpa consciente. En

cambio, si falté en el sujeto la conviccion de que eludiria el resultado, también las
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consecuencias consideradas Unicamente posibles deben conceptuarse queridas,
porque, en definitiva, el riesgo correspondiente fue aceptado por él.

Podemos decir todavia que el Derecho considera queridos ante todo los
resultados a que se habia dirigido la voluntad del agente. En este caso se da el dolo
directo o intencional.

También se reputan queridos los resultados del comportamiento que ha sido
previsto por el sujeto, aunque solamente como posible, siempre que haya aceptado
€l su riesgo, 0 mas sencillamente, siempre que no haya actuado con la firme
conviccion de que no se producirian. En esta hipotesis se da el dolo indirecto,
calificado también de eventual.

De lo expuesto se sigue una consecuencia de fundamental importancia, que
no debe perderse jamas de vista en la aplicacion de la ley, cuando la norma
incriminadora no exige expresamente, que el sujeto haya actuado con un fin
determinado. Para que se pueda hablar de voluntad del resultado, y mas
precisamente, para que se pueda considerar querido cierto resultado, no es
necesario que éste haya sido el punto de mira o uno de los puntos de mira de la
actividad delictuosa: basta que el reo lo haya previsto como posible, aceptado el
riesgo de la realizacién de él; en otras palabras, basta que haya actuado ante la
posibilidad de producirlo.® Solo si el sujeto, aun habiéndose representado el
resultado, ha actuado con la segura conviccion de que no se produciria, no se
considera querido tal resultado y hay que excluir la existencia del dolo.

Apenas hay necesidad de sefialar que cuando existe la voluntad del resultado

en el sentido que precisamos, se da siempre el nexo psiquico, la conciencia y

5 Cfr. LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO, Op. Cit., p. 216.
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voluntad de la acciébn u omisibn a que nos hemos referido. Dicha voluntad
comprende en toda hipoétesis las suitas del comportamiento, como lo mas contiene lo

menaos.

2. LA CULPA

Expuesto el tema del dolo, corresponde el estudio de la otra forma de
culpabilidad que es la culpa, misma que ha sido ampliamente tratada por las
doctrinas que expondremos, conceptualizandola de diversos puntos de vista, pero
coincidiendo en lo esencial, siendo relevante también el estudio de su naturaleza, a

la que nos referiremos en los apartados posteriores.

2.1 Concepto de culpa

Esta forma de culpabilidad ha recibido un sinnimero de definiciones. Al
respecto se citaran solo algunas:

Cuello Calon expresa: “existe culpa cuando obrando sin intencién y sin la
diligencia debida se causa un resultado dafioso, previsible y penado por la ley.”>

Mezger dice que “actia culposamente el que infringe un deber de cuidado
que personalmente le incumbe y puede prever la aparicién del resultado.”®

Carrara, por su parte, expuso que “la culpa es una voluntaria omisién de
diligencia, donde se calculan las consecuencias posibles y previsibles del mismo

hecho.”’

* CUELLO CALON, EUGENIO, Op. Cit., p. 466.
*® MEZGER, EDMUNDO, Op. Cit., p. 171.
> CARRARA, FRANCESCO, Op. Cit., p. 210.
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El maestro Pavon Vasconcelos define la culpa como “aquel resultado tipico y
antijuridico, no querido ni aceptado, previsto o previsible, derivado de una conducta
evitable si se hubiera observado los deberes impuestos por el ordenamiento
juridico.”™®

Nuestro Maximo Tribunal ha establecido que “la esencia de la culpa radica en
obrar sin las cautelas y precauciones exigidas para evitar un dafio de cualquier

especie”.”

2.2. Naturaleza de la culpa
Tratando de fundamentar la razén de la responsabilidad criminal al obrar

culposamente, se han formulado diversas doctrinas, que a continuacion trataremos.

2.2.1 Defecto o vicio intelectual

La tesis segun la cual la culpa no seria sino una manifestacion de un vicio o
defecto intelectual, sostiene que el sentido de la palabra imputar supone la
declaracion de que alguien ha sido autor de una mutacién en el mundo exterior, con
Voluntad y conciencia. La culpa constituye, en realidad, un vicio o defecto de la
inteligencia, a consecuencia del cual el individuo carece de reflexion.®

De tal modo, enfocado el problema con el criterio de la imputabilidad moral, se
llega a la conclusién de que la culpa no ha de acarrear consecuencias penales, por

ausencia de culpabilidad. No asi desde el punto de vista del positivismo, para el cual

% PAVON VASCONCELOS, FRANCISCO, “MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO”, 2
edicion, Editoria Porrda S.A., México, 1967, p. 371.

* SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION, tomo LVIII, Sexta Epoca, Segunda parte, pp. 24y 25.

€ Cfr. CARRARA, FRANCESCO, Op. Cit., p. 65.
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la defensa social supone la necesidad de sancionar a quienes han obrado a
consecuencia de un defecto de la inteligencia. Acepta la aplicacion de pena para los
delitos culposos, para que ella evite que vuelvan a cometerse y para que el autor
comprenda lo pernicioso que resulta para él su falta de reflexion. Es, en realidad, una
manera de explicar la funcién de la pena, que podria formularse para todos los
casos. Esta tesis ha sido ampliamente criticada, porque no proporciona una solucién
al problema de la culpa, circunstancia con la que estamos de acuerdo, ya que no es
admisible encontrar un sustento a la sancion por el actuar irreflexivo del agente,
dejando a un lado factores internos que son la verdadera causa del actuar
imprudente como pudiera ser la falta de previsibilidad del resultado o el desvalor en
el actuar riesgoso del agente frente a una situacién de hecho relevante.

No obstante lo anterior, la trascendencia de esta tesis en el ambito de la
culpabilidad no deja de tener importancia, dada la arraigada confrontacién entre los

exponentes de las escuela clasicas y positivistas.

2.2.2 Defecto de la voluntad o vicio de la voluntad

Esta fue sostenida por la escuela clasica: “la culpa es un vicio o defecto de la
voluntad, por el cual no se previo lo previsible; a consecuencia de tal vicio, se incurre
en una omision voluntaria de diligencia en calcular las consecuencias posibles y
previsibles del propio hecho.”*
Se ha observado en esta tesis que, quien voluntariamente no prevé lo

previsible, es porque no quiere preverlo, pero la prevision se produce 0 no,

independientemente de la voluntad del sujeto. La observacion no nos parece exacta.

¢ |bidem p. 66.
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Quien corre a gran velocidad con su automovil esta incurriendo voluntariamente en
una falta de diligencia, o en una imprudencia; sin embargo, de ello no es forzoso
deducir que tenga que prever o dejar de hacerlo. Ocurre que la omision de diligencia
puede ser si voluntaria o involuntaria, y en el segundo caso no habria culpa. Es
necesario no confundir la voluntad del acto, con la voluntad del resultado.

La deficiencia esta en que la doctrina de la voluntad no resulta util para

comprender la culpa con representacion.

2.2.3 Teorias que toman en cuenta otras circunstancias

Otros autores sostienen la necesidad de tomar en cuenta varios elementos o
condiciones de naturaleza subjetiva y objetiva.

Para Beling®® es necesario contemplar tres circunstancias fundamentales: la
voluntad, la previsibilidad y la evitabilidad.

Los delitos culposos, dice Beling, “son siempre obra de la voluntad, y en
muchos casos la relacion causal se prevé; lo que ocurre es que, a diferencia del dolo,
en la culpa no se tiene conciencia de la antijuricidad del acto”.®® Para formular esta
afirmacion, se ha considerado particularmente, los casos de error vencible, que
elimina el dolo, pero deja subsistente, sin embargo, la responsabilidad por culpa.

La tesis de Beling® no puede aceptarse con valor general para las dos formas
de culpa, pues en la inconsciente no podemos afirmar que existe esa voluntad y
menos aun que se prevea la relacion causal. Muy exactamente observa Jiménez de

Asla que “una cosa es la culpa estricta, en la que no hay voluntad del resultado,

62 Cfr. BELING, ERNEST VON, Op. Cit., p.321.
63

Idem.
% |dem
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aunque si del acto, y otra el error en que es posible lograr por voluntad un evento
punible”.®®

Para Von Liszt®® la culpa es la no previsién del resultado previsible en el
momento en que tuvo lugar la manifestacién de voluntad.

El concepto de culpa necesita de estos tres requisitos:

Falta de precaucién en la manifestacion de voluntad. El autor no obra con el
cuidado que el orden juridico y las circunstancias de cada caso requieren.

A esta primera circunstancia ha de agregarse la falta de previsiéon. El agente
debe estar en condiciones (subjetivamente) de prever el resultado.

Esta afirmacion lleva a Liszt a considerar la falta de previsiébn como una falta
de inteligencia.®’

De este modo, agrega, queda aclarado, al mismo tiempo, el contenido material
de la culpa, consistente en que el autor no ha reconocido, siéndole posible hacerlo, la

significacién antisocial de su acto, a causa de su indiferencia frente a las exigencia

de la vida social.

2.2.3.1 Teorias objetivas

Con tal nombre se conocen aquellas opiniones ( positivista y doctrina finalista )
gue establecen la esencia de la culpa en aspectos materiales u objetivos, externos al
psiquismo del autor. Estudiaremos las dos mas importantes a saber: la de los medios

antijuridicos y la accion contraria a la norma.

 JMENEZ DE ASUA, LUIS, Op. Cit., p. 70.
€ Cfr. LISZT, FRANZ VON, Op. Cit., p. 45.
" |dem
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2.2.3.1.1 De los medios antijuridicos

Segun Jiménez de Asua, “para quien el actuar culposo depende de los
presupuestos, a saber: la relacion causal eficiente entre la conducta del agente y el
resultado ilicito y la eleccion de medios antijuridicos; el resultado dafioso es punible
cuando ha sido producto-mediato o inmediato- de un acto del hombre que, a pesar
de no dirigirse a un fin antijuridico, se realiza con medios que se revelan como
contrarios al Derecho™®,

Este postulado resulta eminentemente materialista “porque destruye el
fundamento ético del Derecho penal que es la culpabilidad moral, envileciendo la
responsabilidad al considerarla como una relacion totalmente material y mecénica
entre accion y resultado, con lo que desaparece toda distincién entre responsabilidad
sin culpa, y entre ésta y el caso fortuito™®. Agrégase que si por medio antijuridico se
guiere entender aquel que es contrario al Derecho objetivo, “esta claro que solo los
medios prohibidos expresamente por la ley guedan comprendidos en esta categoria
con lo que la culpa solo existiria en los casos de inobservancia de un deber legal”.”

Giuseppe Maggiore critica también este criterio, especialmente en relacion
con los medios antijuridicos, de la siguiente manera: “Ciertamente que quien, sin
quererlo, ocasiona la lesiébn de un bien juridico se sirve de un medio que, por
definicién, es antijuridico””*. Pero si de este aspecto externo pasamos al intimo, se ve

gue son antijuridicos aquellos medios que, segun el curso ordinario de los

acontecimientos, son causa previsible de un resultado dafioso. Por consiguiente, los

% JMENEZ DE ASUA, LUIS, Op. Cit., p. 770.
 |dem

©|dem

™ GIUSEPPE, MAGGIORE, Op. Cit., p. 603.
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medios antijuridicos, o estan indicados por las leyes, reglamentos u ordenes, o
deben determinarse cada vez. En el primer caso, las leyes, los reglamentos, las
ordenes, cuando mandan que los caballos no corran al galope; que se cierren las
barreras y se hagan determinadas sefales al paso de los trenes; que se conserven
bajo llave las medicinas venenosas; no estan guiados mas que por un criterio de
previsibilidad y, en el segundo caso, cuando decimos que son culpables el armero al
gue en el acto de limpiar la escopeta se le dispara la bala, el ingeniero que hace
trabajar a los obreros sobre un puente no resistente; el barbero que no desinfecta
las navajas de afeitar; estamos inspirados por un criterio de previsibilidad. EI mismo

hecho es, segun los casos, ora un medio juridico, ora un medio antijuridico.

2.2.3.1.2 De la accion contraria a la norma

Manzini define la culpa redactando: “consiste en una conducta voluntaria,
genérica o especificamente contraria a la policia o a la disciplina, de la cual derivd
como de la causa al efecto un evento dafioso o peligroso, previsto en la ley como
delito y producido involuntariamente o como consecuencia de errGnea opinion
inexcusable de cumplirlo en circunstancias excluyentes de la responsabilidad
penal.”’?
Explica que “la conducta es genéricamente contraria a la policia o a la
disciplina, la culpa consiste en negligencia, imprudencia o impericia; cuando, en
cambio, es especificamente contraria a la policia o a la disciplina, consistente en la

inobservancia de leyes, reglamentos, 6rdenes o disciplinas.””

2 MANZINI, VICENZO, Op. Cit., p. 743.
3 |dem
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Contra esta tesis se ha dicho que la culpa deriva de negligencia, imprudencia
0 impericia, nada tiene que ver con la policia ni con el derecho disciplinario; que es
arbitrario extender la culpa a los casos de error voluntario; que los hechos voluntarios
realizados o no por error no generan culpa sino dolo;"* que no es posible precisar
cuando la conducta es contraria a la disciplina o a la policia, ni cuando puede ser

considerada como imprudente o negligente.”

2.2.3.2 Teorias subjetivas
Tienen en comun el hecho de que fundamentan la culpa en fenémenos
predicables del hombre y, particularmente, de su psiquismo. Eh aqui las mas

conocidas.

2.2.3.2.1 Teoria de la previsibilidad

Su mas autorizado representante es Carrara, para quien ha de entenderse por
culpa “la voluntaria omision de diligencia en calcular las consecuencias posibles y
previsibles del propio hecho.””® Sin duda alguna, el postulado del ilustre maestro de
pisa, se sustenta en el supuesto de que la esencia de la culpa radica en la
previsibilidad del efecto dafioso no querido ni previsto por el agente, al momento de
la manifestacion de su comportamiento que bien pudiera ser un actuar o dejar de

hacer.

™ Cfr. GIUSEPPE, MAGGIORE, Op. Cit., p. 605.

5 Cfr. ALTAVILLA, ENRICO, “LA CULPA”, traduccion de José Ortega Torres, 1° edicion, Editorial Temis,
Bogota, 1956, p. 43.

® CARRARA, FRANCESCO, Op. Cit., p. 81.
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De la misma opinion es: Pessina, cuando afirma que: “la culpa es la
negligencia que considera la culpa como la no prevision del resultado previsible en el
momento en que tuvo lugar la manifestacién de voluntad.”””

Maggiore, sostiene que “la previsibilidad del resultado es precisamente la linea
divisoria que separa la culpa y el caso fortuito, y que si desapareciera esa linea de
demarcacion no nos quedaria sino identificar la culpa con la responsabilidad objetiva,
entendida en la forma méas materialista y burda”.”®

Altavilla retoma la concepcién anterior al sefalar que “la previsibilidad permite
templar las exageraciones de la teoria de la causalidad eficiente, que lleva a las mas
absurdas e inocuas decisiones y es la Unica que admite indagaciones sobre la
peligrosidad, entendiéndola como inferioridad para un especial deber social”.”

De acuerdo con esta concepcion, si el agente que se encontraba en situacion
de normalidad psiquica hubiese reflexionado (como era su deber) sobre las
circunstancias en que su actividad se desarrollaria y sobre las consecuencias de la
misma, habria previsto (porque era previsible) lo que no previo; la culpa resulta asi
un vicio tanto del intelecto como de la voluntad.

A pesar de ser esta teoria la de mayor aceptacion, se le ha criticado también
severamente. En su contra se dice: “que la previsibilidad solo puede apreciarse a
partir del resultado lesivo, es decir, a posteriori, con base en la experiencia; pero esa
experiencia es el fruto de la observacion material de hechos que pueden estar por

fuera de la conciencia del agente™; “que todo lo que es posible puede ocurrir y, por

T LISZT, FRANZ VON, Op. Cit., p. 430.

" MAGGIORE, GIUSEPPE, Op. Cit., p. 608.
 ALTAVILLA, ENRICO, Op. Cit., pp. 75y 76.
8 MANZINI, VICENZO, Op. Cit., p. 750.
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lo tanto, preverse, y si todo lo que puede ser previsto debe evitarse, la actividad
individual quedaria por tal modo reducida, que el hombre solamente haria lo
indispensable para sobrevivir; que es absurdo reprochar a una persona por no haber
previsto lo que otra mas inteligente o prudente habria podido prever, puesto que la
justicia penal no le pide cuenta al individuo de sus previsiones sino de sus acciones
u omisiones; que es evidente que si el autor de hecho culposo hubiese no solo
podido sino debido prever el evento, no habia realizado la conducta que lo produjo, o
habria actuado con dolo”.®*

Quintano Ripolles, sintetiza asi su critica a la teoria que venimos comentando:
“Puesto que previsto 0 no un resultado antijuridico es éste culposo, siempre y cuando
se den los demés postulados verdaderamente esenciales; de ello resulta que el de la
prevision no lo es. Claro esta que a ello se arguye, esgrimiéndose una preciosa
distincién Carrariana, que lo que importa no es la prevision en cuanto hecho, sino la
previsibilidad en cuanto deber. Pero al argumentar asi se desliza el problema a su
verdadero terreno, el normativo, al acudirse al elemento valorativo del deber, en el
gue el fendbmeno psicointelectual de la previsibilidad queda relegado a un segundo
plano.”® Se Observé, que esta teorfa no permite distinguir con claridad la culpa del
caso fortuito, dado que este Ultimo puede ser previsto por el hombre sin que sus
resultados nocivos deban serle atribuidos; cuando Pedro envia a su dependiente al
monte para cortar madera y le indica, que si llueve (como parece probable) se
guarezca bajo algun arbol, y eso ocurre exactamente, con el desgraciado resultado

de que cae un rayo sobre el arbol que cobija al campesino y lo mata, Pedro no

& |bidem. p. 751.
8 QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, “DERECHO PENAL DE LA CULPA”, 2° edicién, Editorial
Bosch, Barcelona, 119, p. 262.
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respondera de homicidio culposo aunque hubiese previsto la probable caida de
rayos; tal hecho sigue siendo materia del caso fortuito.

Ahora bien, si reducimos esta teoria a la imprevisién de lo previsible, como
suele hacerse, tendriamos que concluir que solo cabe respecto de la llamada culpa
inconsciente o sin prevision, dado que en ella se incurriria precisamente por no haber
previsto el resultado antijuridico que era previsible; pero no serviria para explicar
aquella otra modalidad de la culpa conocida como consciente 0 con prevision, puesto
gue en este caso el agente si previé el evento lesivo que luego produjo, aunque
ciertamente no lo quiso. Por eso advierte, con razon, Quintano Ripolles, que “la
previsibilidad no puede funcionar como patron o comun denominador de la
culpabilidad culposa, porque en unos casos hay culpa, cuando no hay prevision y en

otros hay culpa porque si hubo prevision”.®®

2.2.3.2.2 Teoria de la prevenibilidad

Define a la culpa como “la omisién voluntaria de la diligencia necesaria para
prever y prevenir un resultado penalmente antijuridico, posible, previsible y
prevenible”. Como facilmente puede observarse, esta teoria simplemente afiade
una exigencia a la anterior; aquella que precisamente le da su nombre, y la agrega
con el argumento de que el hombre no puede prevenir todo lo que es capaz de
prever; asi, una tormenta, la caida de rayos, una inundacion, pueden ser previstos

por mi, aunque soy incapaz de prevenir sus resultados dafiosos, y si llegaren a

8 |dem
8 RANIERI, SILVIO, Op. Cit., p. 223.
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presentarse, no deberian serme imputados a titulo de culpa, porque estaria frente a
un caso de fuerza mayor.

La inevitabilidad como concepto distinto de la imprevisibilidad -dice Altavilla-
“significa imposibilidad de evitar un resultado, aun cuando su posible o probable o
cierta produccion esté presente en nuestra conciencia. Esto haria pensar en una
accion ya realizada, cuya consecuencia dafiosa debe impedirse, al paso que en la
culpa se responde precisamente por la accibn que se realiza en cuanto tenia
potencialidad para ocasionar el resultado, posibilidad que hubiera debido aparecer en
la prevision del agente”.®

Esta tesis, no explica el fendmeno de la llamada culpa con prevision, porque
en tal caso el agente no ha omitido la prevision y prevencion del resultado antijuridico
previsible y prevenible, sino que lo ha producido sin quererlo, porque confiaba en que
no se realizaria en razon de su capacidad para evitarlo.

En la doctrina Mexicana a la culpa con prevision se le conoce como culpa
conciente o0 con representacion y se presenta cuando se produce un resultado
previsto confiando que no se produciria, en virtud de la violaciébn a un deber de
cuidado, que debia y podia observarse segun las circunstancias y condiciones
personales.

Por su parte, el Codigo Penal para el Estado de México, lo reglamente en
estos mismos términos en el articulo 8° fraccion Il. Admitiendo, tanto la culpa

conciente como la inconsciente.

& ALTAVILLA, ENRICO, Op. Cit., p. 44.
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2.2.3.2.3 Teoriade laviolaciéon al deber de accién
Jiménez de Asla comenta al respecto que “la culpa radica en el incumplimiento del
deber de atencién exigible a todo ciudadano cuando ejecuta actividades mas o
menos peligrosas de las cuales pueda derivarse dafio o lesién a derechos ajenos”.®®
El planteamiento anterior merece la siguiente reflexion, aunque hay hechos
culposos ocasionado por falta de la atencién debida, en muchos otros la culpa existe
aunque el agente haya puesto en la realizacion de su conducta toda la atencion que
le era exigible; asi, un médico inexperto en la técnica de una determinada
intervencién quirdrgica puede ejecutarla con mucha atencion, y sin embargo debe
responder culposamente del dafio ocasionado como consecuencia de la operacion.
No negamos, dice a este respecto Jiménez de Asua, todo papel a la
atencion en el mecanismo de la culpa, en su doble dependencia del elemento
intelectual y del voluntario, pero de ninguna manera creemos que esta en ella la

clave de la esencia de la culpa; pues ser precavido implica el atender

debidamente el actuar del agente, pero es aquella la que vale y no éste.?’

2.3 Incumplimiento de normas legales

Este generador de culpa se presenta siempre que el hecho antijuridico no
guerido por el actor haya sido el resultado de la violacion de un mandato legal creado
precisamente para prevenir tales acaecimientos.

Cuando hablamos de normas o mandatos legales estamos tomando el

concepto ley en sentido sustancial y no meramente formal; por consiguiente, son

% JMENEZ DE ASUA, LUIS, Op. Cit., p. 787.
8 |dem
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leyes para estos efectos no solo las que emanan del Congreso, sino también los
decretos del ejecutivo, las ordenanzas departamentales, los acuerdos municipales y
los reglamentos administrativos y disciplinarios de origen publico o privado.

Tal inobservancia genera culpa en la medida en que tenga por causa una
conducta voluntaria del actor, ya sea que haya querido conscientemente transgredir
el mandato o que simplemente lo haya ignorado. Yo, violo la prohibicién de atravesar
con mi vehiculo una interseccion de vias cuando el seméforo esté en rojo, tanto en el
caso en que lo haga con voluntad de infringir el mandato y mientras observo el color
de semaforo, como cuando paso por alli sin percatarme de la existencia de ese
aparato puesto en tal lugar para controlar el transito automotor, porque en ambos
casos realicé voluntariamente la conducta de cruzar indebidamente la interseccion de
vias. A contrario sensu, si yo he detenido mi vehiculo frente al semaforo en rojo y en
ese instante un autobls que viene de atras a exceso de velocidad choca contra mi
automévil y en razén del impacto atravieso la interseccion de vias y arrollo a un
peatdn que cruzaba la calzada, el hecho no sera culposo porgue la infraccion de
transito (paso del seméforo en rojo) no fue obra mia.

Se discute si para que este fendmeno pueda generar culpa se requiere
demostrar que la violacion de la norma legal fue debida a imprudencia, negligencia o
impericia, o si basta el simple hecho de la trasgresidn objetivamente considerado.

Cordoba Roda opina que: “la inobservancia de disposiciones legales no da
lugar a eventos culposos sino en la medida en que el sujeto lo haya hecho por
cualquiera de los otros mecanismos generadores de la culpa, 0 mas exactamente,

cuando constituya la violacion del deber de cuidado que le era exigible en esa
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situacion”®. Antolisei sustenta que: “el solo hecho de que tal inobservancia sea la
causa del resultado antijuridico genera responsabilidad culposa, puesto que al crear
la norma prohibitiva el Estado ya habia previsto las contingencias dafiosas de un
actuar diverso y lo hizo precisamente para evitarlas”®. En este sentido se pronuncia
cuando afirma: “Es el Estado mismo el que, sobre la base de conocimientos técnicos,
ha indicado las acciones que deben evitarse y los actos de precaucion que deben
emplearse. La inobservancia de estos preceptos constituye culpa porque el
reglamento y la orden, con sus disposiciones concretas dan aquella advertencia que,

en otros casos, debe hacerse espontaneamente en nuestro animo”®.

Por eso,
mientras el imputado puede probar que no ha sido imprudente o negligente, mientras
puede probar que ha obrado segun las reglas de un arte o profesion, no se le admite
prueba alguna contra la disposicion concreta que creemos que para resolver
adecuadamente este problema hay necesidad de hacer algunas precisiones.
Digamos, ante todo, que cualquiera que sea la actitud descuidada del sujeto al
realizar su conducta (imprudencia, negligencia, impericia o violacibn de normas
legales) no habra culpa sino en la medida en que de ese comportamiento
inadecuado se derive con relacidbn de causa-efecto el evento antijuridico. Esto
significa que si yo viajo en mi vehiculo, cuyos frenos estan en mal estado y no he
hecho revisar por decidia, por una via citadina y de improviso un sujeto que ha
decidido suicidarse se arroja al paso del automotor, de tal manera que no habria

podido evitar la colisibn mortal aunque los frenos hubiesen obrado con toda

eficiencia, tal hecho no se me puede imputar a titulo de culpa, augue hubo

8 CORDOBA RODA, JUAN, Op. Cit., p. 122.
8 ANTOLISEI, FRANCESCO, Op. Cit., p. 217.
% |dem
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negligencia de mi parte en relacion con un dispositivo de seguridad del vehiculo
(frenos), en razon de que falt6é la necesaria relacion causal entre mi negligencia y el
evento fatal.

Esta consideracion es valida respecto de todos los fenbmenos generadores de
culpa, incluso del de violacion de normas legales; cuando conduzco un automotor sin
licencia de conductor (sea porgue no me ha sido expedida, o porque la olvidé en la
casa) pero con toda la pericia que tal actividad exige y sin quebrantar ninguna
disposicion del transito, y a pesar de ello lesiono a un peatdén siendo igualmente
inevitable para el mas experto y cuidadoso conductor, tampoco cabria imputacion
culposa.

Advirtamos también que la transgresién de normas legales que nos interesa
destacar en este acapite es aquella que genera un resultado antijuridico susceptible
de ser calificado como culposo; lo que significa que si dicha infraccion no acarrea esa
clase de consecuencias, estaremos solamente ante una probable situacion
contravencional.

Digamos ahora que si la conducta culposa debe ser voluntaria en su desarrollo
psicosomatico, como se explicd en parrafo anterior, esa voluntaria transgresion del
mandato legal de la cual puede derivarse con ordinaria probabilidad un evento
antijuridico, necesariamente habra de ser determinada por imprudencia, negligencia
o impericia; el mismo resultado antijuridico de la conducta estd demostrando la falta
de cuidado con que obrd el agente; creemos por eso que estd mal planteada la
cuestiéon de si la culpa por violacién de normas legales exige o no que el autor haya

obrado con imprudencia, negligencia o impericia; resulta realmente absurdo pensar
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en una infraccion de tales normas, realizada con todo el cuidado que las
circunstancias hacian social y juridicamente exigible.

Nos apartamos por eso de la ilustre opinién del maestro Bettiol cuando afirma
gue: “si un conductor ha violado una norma de comportamiento y se ha establecido la
necesaria relacion entre esa inobservancia y el dafio a la persona, ésto no es
suficiente para que la culpa se dé por probada, pues para que haya responsabilidad
penal, debe probarse que el hecho era previsible, que la violaciéon de la norma de
comportamiento implicaria una violacion de la norma capacidad de prevision del
conductor y que, por esa causa, se produjo el accidente mortal”.**

El caso del ebrio que atropella y da muerte a un peatén (ejemplo citado por
Bettiol) es muy significativo; “la culpa surge en este evento si se logra demostrar que
la ebriedad del conductor tuvo como efecto especifico eliminar o mermar su

capacidad de previsibilidad"®.

s BETTIOL, GIUSEPPE, Op. Cit., pp. 488y 489
2 |dem
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CAPITULO TERCERO.

CAUSAS SUBJETIVAS DE EXCLUSION
(EL ERROR Y LA IGNORANCIA)

1. GENERALIDADES

Es comldn entre los autores clasicos el estudio del error como causa
excluyente del dolo. Mas exacto nos parece hacerlo como causa de inculpabilidad,
pues si bien es cierto que las consecuencias mas frecuentes del error es eliminar la
culpabilidad a titulo de dolo, dejandola subsistir, sin embargo, en forma culposa,
puede también excluir la culpabilidad en todas sus formas.

La distinta naturaleza de la ignorancia y el error radica en que la primera
supone la ausencia absoluta de conocimiento respecto de determinada materia, en
tanto que el error implica un conocimiento, que se tiene por verdadero o exacto,
siendo falso.

Las anomalias del juicio sobre un objeto dado pueden derivar de la falta
absoluta de conocimiento, de conocimiento incompleto o de conocimiento falso: los
dos primeros casos constituyen problemas de caracter cuantitativo, a tiempo que el
ultimo es de indole cualitativa; en la hipétesis inicial no existe dato alguno sobre el
objeto del juicio, en la segunda hay datos, pero ellos son insuficientes para una
adecuada valoracion; y en la ultima, los datos existen pero o son deficientemente
percibidos 0 son equivocadamente interpretados y, por ende, mal valorados. Para
designar tales fenbmenos suele hablarse de ignorancia y de error, puntualizando que

en aquella hay falta absoluta de toda representacién y consiste en una completa
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ausencia de nocién sobre el objeto a tiempo que el error es una idea falsa, una
equivocada representacion del objeto.

Sobre este mismo tema sefiala Antolisei que “desde el punto de vista empirico
el error es un estado intelectual en el cual un objeto del mundo real no es conocido
tal como es, sino de una manera inexacta, en tanto que la ignorancia supone defecto
cognoscitivo o absoluta falta de conocimiento; en tales condiciones la ignorancia
tiene caracter negativo, mientras que el error presenta un quid de positivo en cuanto
implica un cierto convencimiento”.

Tozzini, por su parte, advierte que “el error es la discordancia (debida a
causas objetivas o subjetivas) entre la realidad del campo geografico y la
configuracibn que de él hace el sujeto en su campo conductal, en tanto que
ignorancia es la total ausencia de determinado aspecto del campo geogréfico en el
campo conductal del individuo”.?

Estas diferencias, que son claras y validas en el &mbito de las ciencias causal
explicativas, no parecen tener la misma importancia en el Derecho, y particularmente
en el Derecho penal; en efecto, como la ignorancia que puede tener relevancia
juridica es aquella que da lugar a error y como sus efectos en este ordenamiento son
sustancialmente idénticos, la doctrina penal tiende a asimilar ambos conceptos.
Carnelutti sostiene que “si matamos a un hombre por disparar en direccién a él, sin
saber que estaba alli, es indiferente no haberlo visto o haberlo visto como un

mufieco”.®

! ANTOLISEI, FRANCESCO, Op. Cit., p. 296.

2 TOZZINI, CARLOS, “DOLO, ERROR Y EXIMENTES PUTATIVAS”, 22edicion, Editorial Depdma
Buenos aires, 1964, p. 47.

¥ CARNELUTTI, FRANCESCO, Op. Cit., p. 133.
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Y es que toda ignorancia en el mundo del Derecho conduce finalmente a un
error, porque el desconocimiento de un hecho juridicamente relevante da lugar a una
equivocada valoracion y, por ende, a una conducta diversa de la querida si esa falla
del intelecto no se hubiera producido. En efecto, si un sujeto incumplen las
obligaciones de asistencia familiar sin saber que tal omisiéon configura delito ( se
desconoce la existencia del tipo penal previsto en el articulo 217 del Codigo Penal
para el Estado de México ), esa ignorancia determiné un juicio equivocado sobre la
licitud del comportamiento y decidié que se actuara antijuridicamente en la creencia
errada de que se realizaba conducta penalmente indiferente; de no haberse dado
esta divergencia entre lo real y lo imaginado, probablemente hubiese actuado de
otra manera.

Tal vez por eso en nuestro lenguaje se utilizan ambos términos con el mismo
significado; aunque, como lo advierte Jiménez de AsuUa, los autores suelen hablar
con mas frecuencia del error, englobando en esta palabra la ignorancia, sin duda
porque esa forma es la mas comudn e importante en la practica.*

Siguiendo, pues, esta doctrina utilizaremos en el desarrollo del presente
acapite la expresion error, en su sentido lato.

El dolo y la culpa pueden ser también excluidos por el error. ¢Cuando se
verifica ésto? Y, antes que todo, ¢ qué es el error?

Considerado desde el punto de vista empirico, el error en general es un
estado de la mente en virtud del cual un objeto del mundo exterior no es conocido

como verdaderamente es, sino de una manera inexacta o falsa.

4 Cfr. IMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit., p.419.
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Rigurosamente hablando, el error se distingue de la ignorancia en que ésta es
falta de conocimiento, o mejor, falta absoluta de conocimiento respecto de un objeto.
Como tal, la ignorancia tiene caracter negativo, al paso que el error es un quid
positivo, ya que implica cierto convencimiento. Todo error supone indudablemente la
ignorancia de algo, pues de lo contrario no se daria él. En cambio, puede haber
ignorancia sin error, si ella no va acompafiada por alguna persuasion. Por lo demas,
la ignorancia que interesa al Derecho es la que determina un error. Puede aceptarse
la opinidbn comun que considera equivalente esos dos términos.

Del error hay que distinguir la duda, que se da cuando existe un conflicto de
imagenes o de juicios que impide que se forme un convencimiento. Mientras no se
resuelve el conflicto, evidente no se puede decir que el sujeto tenga conocimiento de
algo de modo total o parcialmente disconforme con la realidad, y, por tanto, que esté
en un error, Por el contrario, el olvido equivale a la ignorancia, y por lo mismo el
error, pues, como resultado, vale tanto no haber conocido algo como haberlo
olvidado.

El error de ordinario incide sobre el proceso formativo de la voluntad, que de
ese modo queda viciado por una falsa representacion de la realidad. Puede, sin
embargo, incidir también sobre la ejecucion del delito, obstaculizando o desviando el
proceso de actuacion practica de la voluntad. Esta segunda especie de error, que
Carnelutti® llama “inhabilidad”, entra en consideracién en la hipétesis del denominado
delito aberrante.

El error que vicia la voluntad, ademas puede referirse, ya a los elementos de

hecho que conciernen al delito, ya a una norma juridica. Se distingue, por tanto, en

® Cfr. CARNELUTTI, FRANCESCO, Op. Cit., p. 168.
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error de hecho y error de Derecho. Pero como nuestro ordenamiento juridico no
atribuye eficacia alguna a la ignorancia de la ley penal y ello constituye una premisa

necesaria para la teoria del error, convendra que examinemos ante todo este tema.

2. TEORIA DEL ERROR

Merkel fue quien la expuso por primera vez en los siguientes términos: “en la
culpa el agente no quiere la realizacion de los caracteres constitutivos del delito o de
alguno de ellos, y no la quiere por causas de ignorancia o error; pero para gue sea
posible hablar de delito culposo, es necesario que el error o la ignorancia sean
evitables, habida cuenta de las circunstancias en que se hallaban el actor al tiempo
de ejecutar el hecho, dada la medida del esfuerzo de sus energias espirituales, y
dada aquella direccion de su atencidén que en determinadas circunstancias producen
la conducta de un individuo que cumpla con sus deberes”®

En Italia retomo esta tesis Antolisei (aunque no mencioné su procedencia) al
sefalar “que la culpa es una actividad involuntaria que se manifiesta cuando el
agente dirige su accién a un resultado licito, pero ocasiona por error uno delictivo”’;
la culpa supone entonces una vision equivocada de la realidad, que es predicable
tanto de la culpa consciente como de la inconsciente, en la primera el agente prevé
mal porque estima que el resultado, pudiendo verificarse en términos generales, no
se producira en este caso, con lo que incurre en un error de célculo; en la segunda el

sujeto, también por error, no prevé las consecuencias de la propia conducta o0 no

conoce las condiciones en que su accién se desarrolla.

® MERKEL, ADOLFO, “DERECHO PENAL”, tomo |, 32edicion, Editorial La Espafia Moderna, Madrid
1975, p. 136.
" ANTOLISEI, FRANCESCO, Op. Cit., p. 124.
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Se le critica a esta teoria la indebida asimilacién del error vencible a la culpa;
la diferencia entre estos dos conceptos es aclarada por Carrara asi: “En la culpa no
se prevén, por negligencia, todas las consecuencias materiales del propio hecho y
falta toda direccion de la intencion hacia el resultado que se produce; en cambio en
el error vencible las consecuencias materiales del hecho se prevén y se quieren,
pero no se prevé por negligencia o por una equivocaciéon de hecho, la consecuencia
juridica de la violacion de la ley, que lleva consigo el resultado”.®

“Si partiéramos del error, dice el maestro Jiménez de Asla, e hiciésemos de
él la base de todas las especies de culpa, resultaria que todos los delitos descritos
como dolosos en el Cdédigo Penal, podian transformarse en infracciones culposas,
cuando los efectos lesivos de un bien juridico, procedieran de error vencible”.’

El error, opina Bettiol, “mal se adaptaria a aquella forma de culpa que
consiste en la inobservancia de leyes, reglamentos, Ordenes o disciplinas,
inobservancias que pueden realizarse con plena conciencia”.*®

Quintano Ripollés reconoce que el error puede determinar una imprudencia,
sobre todo en las actividades profesionales, pero agrega que en no pocas
oportunidades “es la imprudencia ex origine la que da lugar al error, hijo y nho madre
de ella™!; y ahondado mas en su critica, advierte que todavia hay menos margen
para el error “en temeridades evidentisimas que pueden coexistir con la pericia mas

nl2

exquisita”“, como en el caso de un campedén mundial de automovilismo que,

corriendo a cien kilbmetros por hora en una calle poblada, mata a un chiquillo que

8 CARRARA , FRANCESCO, Op. Cit., p. 189.

°® JIMENEZ DE ASUA, LUIS, Op.Cit.,, p. 79.

O BETTIOL, GIUSEPPE, Op. Cit., p. 234.

1 QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO, “DERECHO PENAL DE LA CULPA”, 22 edicion, Editorial
Bosch, Barcelona, 1958, p. 258.

2 |dem
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sale de la acera, pese a que condujo su vehiculo con pericia irreprochable; no
obstante le cabe responsabilidad culposa, no porque hubiese cometido algin error
sino porque “no acatod el deber de ir a marchar moderada en una via publica, deber
que sin duda tampoco desconocia”.*®

Para los positivistas el delito culposo es el resultado de una conducta
involuntaria si se le mira en relacion con sus efectos, cuya punibilidad no tiene
fundamento diverso del que tiene el delito doloso; en efecto dice Ferri que “la razon
de aquella forma represiva de defensa social, que en un determinado momento
histérico cada sociedad civilizada ( y el Estado en nombre suyo) considera necesaria
contra determinadas acciones que intencionalmente o no, conscientemente o de
modo inconsciente, aparecen por debajo del minimum de disciplina social
establecido por las leyes, es la de que constituyen expresion sintomatica de una
personalidad mas o menos inadaptada a la vida social y, por ende, peligrosa, para la
que no bastan las sanciones del Derecho civil, administrativo o disciplinario.”**

Bien puede afirmase que esta tesis no explica realmente qué es la culpa; Ferri
se limita a decir a este respecto que consiste “en la falta de intencién delictuosa,”
gue es tanto como afirmar que hay culpa cuando no hay dolo; y en cuanto a la razén
por la cual se sanciona el delito culposo, descansando ella sobre el concepto de
peligrosidad social, merece el reparo de que ofrece una discutible explicaciéon
psicosocial del hecho culposo, pero no una explicacion de caracter juridico; ademas,

con este criterio no es posible establecer diferencia alguna entre dolo y culpa, puesto

gue la razon de ser de su punibilidad es idéntica.

23 |dem
“ FERRI, ENRICO, Op. Cit., p. 418.
2 |dem
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La concepciéon finalista de la culpa ha experimentado modificaciones
importantes, En un principio se admitié que la teoria de la accién final solo era
predicable del comportamiento doloso, y que el culposo seguia los lineamientos
tradicionales del proceso causal puro; se concluyd, en consecuencia, que no era
posible hablar de una finalidad respecto de la accién culposa; también se consideré
gue la culpa radicaba en una falta de cuidado ante el deber de actuar conforme a
Derecho, pero como tal cuidado supone el conocimiento de deber, se llegd a la
conclusién de que en relacion con la culpa era imposible distinguir la antijuridicidad
de la culpabilidad.

Posteriormente y como consecuencia de las criticas formuladas especialmente
al concepto de finalidad potencial, se afirm6 que también en la culpa hay finalidad; lo
gue ocurre simplemente es que la finalidad en la accién dolosa es tipica, en tanto
gue en la culposa es juridicamente irrelevante; por eso el desvalor de la conducta
culposa no esta en la finalidad que el agente perseguia sino en la trasgresion del
deber de cuidado objetivo™®. A este planteamiento respondié Wezel “que la verdadera
distincion entre dolo y culpa radica en que en ésta falta un minimo de direccién final
requerida, que provoca la producciéon del resultado y que, por consiguiente, no es
correcto sostener que en los delitos culposos hay una accion con finalidad
juridicamente irrelevante™’

En el estado actual de la dogmatica alemana, el finalismo® sostiene que

existe finalidad juridicamente relevante en la accién culposa; pero aclara que lo que

16 Cfr. BUSTOS RAMIREZ, JUAN, “CULPA Y FINALIDAD”, 3 edicién, Editorial Juridicade Chile,
Santiago, 1967, pp. 41y 42.

Y WELZEL, HANS, Op. Cit.,, p.43.

% |dem
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importa en este caso no es el fin en cuanto tal, sino la ejecucion final concreta; “asi,
cuando Pedro quiere matar a Juan, la relevancia juridica esta en ese fin; pero cuando
Pedro al viajar a Girardot atropella a un peaton, lo que tiene relevancia primordial no
es el fin (viajar a Girardot) sino la realizacién concreta de la accién.” ** Solo con la
comprensién de que el momento esencial del hecho culposo de ejecucion de la
accion, se abri6 el camino para una explicacion correcta de este fendmeno; y agrego:
“Los tipos de los delitos dolosos y culposos comprenden la accion final desde
distintos puntos de vista; mientras los primeros comprenden la accién final desde
distintos puntos de vista; mientras los primeros comprenden la accion final en la
medida en que su voluntad de accion esta dirigida a la realizacion de resultados
intolerables socialmente, los segundos se ocupan de la clase de ejecucion de la
accion final en relacion a consecuencias intolerables socialmente, que el actor o bien
confia en que no se produciran, o ni siquiera piensa en su produccion, y comprenden
aquellas ejecuciones de accién que lesionaron el cuidado requerido (para evitar tales
consecuencias) en el ambito de relacién. En los tipos culposos se pone en conexion,
entonces, la ejecucion concreta de la accién final con una conducta modelo, rectora,
gue estd orientada a evitar consecuencias de accién indeseables socialmente.
Cuando esta ejecucion de la accion coincide con esta conducta rectora, significa que
es adecuada a las cosas, al cuidado, y con ello al Derecho, aunque haya ocasionado
un resultado indeseable socialmente. Cuando se desvia de esta conducta modelo, no
es adecuada a las cosas, al cuidado, y con ello, salvo causal de justificacion, es

antijuridica”.

¥ BUSTOS RAMIREZ, JUAN, Op.Cit., pp. 47 y 48.
2 WELZEL, HANS, Op. Cit., pp. 184y 185.
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Resulta asi que la esencia de la culpa radica para los finalistas®* en la falta de
correspondencia entre el cuidado necesario que el agente debid tener para evitar un
resultado socialmente indeseable y el poco cuidado que objetivamente tuvo en la
accion final concreta y que lo llevé a la produccién.?

En resumen, podemos sintetizar la doctrina finalista sobre la culpa en los
siguientes puntos: a) la culpa (como el dolo) pertenece al injusto y no a la
culpabilidad; b) consiste en una direccion descuidada de la accibn que ocasiona
resultados socialmente indeseables; c) el resultado de la conducta pasa a ocupar
lugar secundario frente a la accién en si misma considerada, y d) aunque la accién
culposa es finalistica, lo que importa no es la finalidad como tal, sino la ejecucién
final en concreto.

Ademas de las criticas ya formuladas a la teoria finalista de la accion en punto
a culpabilidad®®, digamos ahora que la pretendida unificacién conceptual de dolo y
culpa a que quieren llegar, fracasa ante el hecho evidente de que a tiempo que la
finalidad de la accién dolosa es siempre tipica y, por ende, penalmente relevante, la
de la accién gque culmina en culpa no lo es; en efecto, disparar un arma de fuego
contra Juan para matarlo (finalidad) es algo que se adecua al tipo penal de homicidio;
pero conducir un vehiculo automotor a exceso de velocidad por via concurrida para
cumplir una cita (finalidad) y atropellar al peatén que atraviesa —en razon de esa
velocidad- no es accion que finalisticamente sea recogida en el tipo de homicidio o
en el de lesiones. Remplazar este concepto de finalidad por el de ejecucion final

concreta es hacer pirotecnias linguisticas con un mismo fendmeno para darle

21

[dem.
2 Cfr, ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Op. Cit, pp. 333 y 334.
% Cfr. Qupra, nota38.
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significacién distinta, segun se trate de accién dolosa o culposa, porque la verdad es
gue en el ejemplo propuesto el conductor del vehiculo no tuvo la abstracta ni la
concreta finalidad de lesionar o dar muerte al peatdén, aunque la conducta que
produjo ese resultado (conducir a exceso de velocidad) fue obra suya.

Lo que se ha hecho en el fondo por el finalismo? es asignar calidad de injusto,
no al ataque contra el bien juridico protegido, sino a la forma negligente de ejecucién
de la acciéon. Se acude, ni mas ni menos a un desplazamiento de la culpa hacia la
antijuridicidad, pese a las ocasionales referencias que se hacen al bien juridico. Lo
gue no se explica por esta teoria es como puede haber prohibicidon o injusto que
estén separados de la nocién de bien juridico protegido, desde que el resultado que
lesiona a este Ultimo es extraido del tipo y colocado fuera de él.

Al contrario de lo que piensan los finalistas, nos parece que en la culpa el
resultado es tanto o mas importante que en el dolo, como que en la mayor parte de
los casos la relevancia penal del actuar culposo esta supeditada a la produccién de
un resultado antijuridico; el ejemplo del conductor imprudente que dimos en el
apartado anterior nos sirve para demostrar esta afirmacion.

Pues bien, expuesto lo anterior, corresponde el estudio de la clasificacién del

error, de lo que nos ocuparemos en el siguiente apartado.

3. CLASIFICACION
La doctrina tradicional ha venido hablando hasta hoy de dos especies de error

gue identifica con los nombres de error de hecho y error de Derecho; pero a esta

2 Cfr. WELZEL, HANS, Op.Cit., p.234.
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clasificacion se ha opuesto una respetable corriente de opinién que ofrece como
sustitutiva la de error de tipo y error de prohibicién.
A cada una de estas dos modalidades clasificatorias no referiremos en

seguida.

3.1 El error de hecho y el error de Derecho

Distingue tradicionalmente la doctrina, desde el derecho romano, el error de
hecho y el error de Derecho, y esta distincibn ha sido acogida por no pocas
legislaciones, entre las que se cuenta el Codigo Civil del Estado de México. En
nuestro Derecho civil solo tiene relevancia el error de hecho. Partiendo del principio
ignorantia vel error juris non excusat, basado en la afirmacién de que la ley
promulgada se estima siempre conocida, el error de Derecho ha sido eliminado.

Es perfectamente visible una corriente doctrinal que se opone a esta rigurosa
separacion. Beling, que es quien ha atacado mas enérgicamente la posicidon
separatista, razona de este modo: “con el enfoque del Derecho, sélo interesa el error
gue verse sobre un hecho de trascendencia juridica; el error sobre los hechos de la
vida que no tengan significacion para el Derecho, juridicamente no tienen
importancia alguna.”®

En cambio, los hechos con significacion juridica se componen tanto de normas
como de hechos; es el conjunto lo que constituye los hechos con esa significacion.

Por eso, el error sobre la vida de un hombre, sobre la existencia de una norma, sobre

la determinacion de pena para el hecho, son todos errores juridicamente relevantes.

% BELING, ERNEST VON, “LA_DOCTRINA DEL DELITO TIPO”, traduccion de Sebastian Soler,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1985, p. 45.
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De ello, concluye Beling, “se deduce que todo error que ofrezca interés juridico, que
sea juridicamente relevante, es un error de Derecho. El error que versa solo sobre
los hechos, sin que de ello produzca ninguna modificacién juridica, no puede tomarse
en consideracién”.?

Esta exposicion nos parece acertada sobre todo si se considera la dificultad, a
veces insuperable, de precisar cuando un error es de hecho o de Derecho. Maxime
cuando, ante legislaciones como la nuestra, que es precisa al hablar solamente de
error o ignorancia de hecho, no puede dejar de tentarse la distincion

En nuestro concepto, el error exclusivamente impide tener conciencia de la
antijuridicidad del acto. Asi vistas las cosas, siempre el error debe referirse a su
valoracion juridica, pues como luego veremos, el error que no impide comprender
la antijuridicidad del acto, no tiene funcién excluyente de culpabilidad.

Graf Zu Dohna afirma que “la clasica separacion en error de hecho y error de
Derecho puede ser reemplazada con beneficio técnico por la oposicidon entre error de
tipo y error de antijuridicidad”.?’

El error de tipo recae sobre las circunstancias de hecho que pertenecen a la
figura delictiva, en tanto que el error de antijuricidad versa sobre las circunstancias
gue dan al hecho la condicion del ilicito. De ese modo se limitan las circunstancias de
hecho que pueden ser objeto de error a aquellas que son tomadas en cuenta por el
orden juridico para dar a la accion el caracter de tipica, circunscribiéndose asi al

ambito del error de hecho a los casos de errores juridicamente relevantes.

% |bidem, p. 46.
% GRAF ZU DOHNA, ALEXANDER, Op. Cit., p. 67.
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Sin embargo, hay casos en que el contenido del conocimiento del autor queda
en una etapa anterior a la de la posible representacion del acontecer causal, por
ignorancia de la existencia de la causa del resultado. En tales casos, el autor no esta
en relacion psicoldgica con el orden juridico, porque su error no recae sobre
una circunstancia, que al ser apreciada equivocadamente, modifica para él la
naturaleza juridica de los hechos, sino que, en el momento de obrar, ignora que
con ello encadena la serie causal.

En el ejemplo ya dado de quien hace fuego en la penumbra contra un hombre
agachado, al que toma por una pieza de caza, el autor se equivoca sobre una
circunstancia que modifica la naturaleza juridica del resultado, que lo torna de ilicito
en licito. Es decir, que al que obra le parece que su actuar es licito; pero él obra
sabiendo que pone la causa del resultado y queriéndola poner; solamente se
equivoca con respecto al objeto sobre el que ese resultado va a producirse, pero el
acondicionamiento subjetivo de las causas para alcanzar el fin propuesto, no encierra
errores; el acontecer causal se da tal como el autor se lo propuso: él quiso hacer un
disparo y dar en el blanco, y es eso, exactamente, lo que causalmente sucedid.

Es distinto lo que ocurre en el caso de quien juega con un arma que supone
descargada, de la que sale un disparo, o en el de la mujer que creyendo poner
azucar en el café de su marido, pone veneno. En estos ultimos casos, el autor no
sabe que esta poniendo la causa que ha de producir el resultado, Vv,
consecuentemente, no puede querer ponerla. En otras palabras: no puede hablarse
de error sobre la naturaleza juridica del resultado por parte de quien no ha podido
siquiera pensar en ese resultado, puesto que ignora que pone la causa que lo

producird. Su conocer, su prevision, se detiene en una etapa anterior a la que decide
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la culpabilidad; queda en la etapa del conocimiento de la causa. No es, pues, un
error sobre los hechos o circunstancias que dan al acto el caracter de delictuoso o
licito, lo que decide al autor a obrar, sino el desconocimiento de la existencia de la
causa capaz de producir el resultado. Es innegable, sin embargo, que la separacion
neta entre error de hecho y error de Derecho, tiende a desaparecer, pues, frente a
los casos de error preponderantemente de hecho a los que terminamos de hacer
referencia, estan los supuestos que dan lugar a las eximentes putativas, en los que el
error, sin dejar de sustentarse sobre circunstancias de hecho, poseen contenido que
esta en referencia mucho mas directa al orden juridico.

La jurisprudencia y la doctrina distinguen en error de Derecho penal y de
Derecho no penal.

La separacion no esta exenta de importancia por las distintas consecuencias
gue a cada una de esas formas se atribuye. Partiendo de la nocién que hace residir
en las restantes normas del orden juridico la valoracion de las descripciones
contenidas en la ley penal, el error de Derecho no penal queda equiparado en sus
consecuencias al error de hecho.

El problema puede plantearse en todos aquellos casos en que la
jurisprudencia es contradictoria 0 poco clara con respecto a una determinada
conducta delictuosa. Ello ha ocurrido mas de una vez en nuestro pais, cosa que, por
otra parte, es inevitable, y se ha manifestado de modo muy evidente en los Ultimos
tiempos con respecto al delito de usurpacion. Nadie que tenga contacto con la
administraciéon de justicia desconoce los numerosos casos de personas que
consultan previamente sus derechos a uno o mas abogados o concurren con idéntico

propdsito a los organismos oficiales encargados de informar sobre el problema, para
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tener la seguridad de que obran segun la ley, y que luego son sometidos a un
proceso por haber obrado asi, y no en casos excepcionales, condenados. Revela la
magnitud del problema el hecho de que mas de un abogado especialista se niega a
evacuar consultas o dar consejos sobre el problema en cuestion. Frente a todo ello,
¢qué solucién le queda al miembro de la colectividad que quiere actuar licitamente?
¢puede decirse que quien toma todas las precauciones que estan a su alcance para
obrar licitamente, ha actuado con dolo penal? La equidad se resiste a semejante
solucion, maxime cuando para proceder con dolo es preciso que el autor tenga
conciencia de la criminalidad del acto que realiza.

En ese sentido, nuestra prevision legal admite la posibilidad de dar valor
excusante al error de Derecho en los casos considerados, no por aplicacion de la
referencia al error hecha en la ley, sino por ausencia de un elemento del dolo.

Refiriendo el error de Derecho al desconocimiento de lo ilicito o, si se quiere,
al desconocimiento de la antijuridicidad del acto, puede ser situado en un terreno
gue participa del hecho y del Derecho, y es mas acorde con la realidad que la
posicion clasica, que distingue, de modo tajante, entre error de hecho y error de
Derecho. La corriente que se insinta en el sentido de aceptar dentro de ciertos
limites el error llamado de Derecho, puede encontrar en esa férmula y tratando el
error como causa de exclusién de la culpabilidad o del dolo,”® un principio de
solucion. La conciencia se resiste a negar hoy toda significacion al error de Derecho,

particularmente en esos casos en que el autor ha hecho todo lo que la diligenciay el

% Al respecto, es preciso distinguir, que la conciencia de la antijuridicidad cuando es considerada como
elemento de la culpabilidad, su ausenciapor error funciona como causa de exclusion dela cul pabilidad
('segun losfindistas) y, cuando se considerarequisito del dolo su ausencialo excluye. Vid. 1.2.1.7. p. 59.
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buen sentido indican para conocer la naturaleza juridica del acto que realiza y la
consecuencias de su indagacion ha sido mantener o crear en él error en que actia.

Por error sobre el hecho que constituye el delito se entiende el error que recae
sobre uno o varios de los elementos que se exigen para la existencia del delito. Este
error se dice que es esencial. Se encuentra, por ejemplo, en el robo cuando el
agente cree que la cosa sustraida es propia, siendo asi que es ajena; en el incesto,
cuando le sea desconocida la relacion de parentesco o afinidad; en la bigamia
cuando desconoce la existencia de un matrimonio anterior.

La razén de que el error esencial produzca el efecto indicado es obvia: la
ignorancia de uno de los elementos constitutivos del delito hace desaparecer el dolo,
pues, como se ha visto, esta forma de elemento psiquico, ademas de la voluntad de
la accion u omision y del resultado, exige el conocimiento de todos los demas
elementos que constituyen el delito.

Por otra parte, la exclusion del dolo no significa siempre exencion de toda
responsabilidad. Al derecho penal no le es, ni puede serle, indiferente la causa del
error, el cual desde este punto de vista se distingue en culpable e inculpable. Es
culpable (o inexcusable) el error dependiente de imprudencia o negligencia, es decir,
el error que podia haberse evitado usando las debidas precauciones: es inculpable (o
excusable) el error que se produce en los demas casos, esto es, cuando ningun
reproche puede dirigirse al agente. Solo en este segundo caso, el error, siempre que
sea esencial en el sentido indicado, implica irresponsabilidad. Asi, habra de ser
absuelto de la imputacion de violacion de correspondencia (articulo 197 del Cdédigo
Penal para el Estado de México) el individuo que abre una carta que se le entrega,

pero que iba destinada a un homénimo suyo.
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En cambio, si el error es por culpa inexcusable, surge una responsabilidad por
culpa cuando la ley prevé el hecho como delito culposo. Asi, responderda de
homicidio culposo quien, por arrogancia o sin las debidas precauciones, dispara un
tiro de revolver contra una sombra y mata a una persona; como sera responsable
también del mismo delito el médico que seccione un ser vivo creyendo por error
inexcusable que se trata de un cadaver. Viceversa, el viajero que, al descender del
tren, se lleva una valija ajena, confundiéndola con la propia, no incurrird en
responsabilidad penal, porque el robo culposo no se castiga. Naturalmente, en este
caso queda la obligacion civil de la restitucién, y si el error proviene de culpa,
también la del resarcimiento del dafio.

En las contravenciones, como de ordinario para la punibilidad basta la simple
culpa, el error sobre un elemento esencial del delito no elimina la responsabilidad,
cuando se deba a imprudencia o negligencia; tiene eficacia eximente, en cambio,
cuando sea inculpable naturalmente, quienes consideran que en las contraverciones
no hace falta la culpa, sino que basta la conciencia y voluntad de la accion, niega
toda eficacia al error, a la llamada buena fe.

El error puede provenir del engafio en que haya caido el agente por obra de
otra persona. Se entiende que para la exencion de la pena de la victima del engafio
es necesario que el error sea esencial e inculpable. También aqui, si el error es tal
gue autorice respecto de la misma persona un reproche de imprudencia o
negligencia, puede existir en relacion con él una responsabilidad por culpa.

El error que produce los efectos juridicos indicados, es, como hemos dicho, el
gue concierne a los elementos esenciales de los distintos delitos. En cambio, si el

error atafie a elementos o circunstancias de otra indole, serd irrelevante en cuanto a
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la voluntad culpable. Asi, ninguna eficacia respecto a esa voluntad tiene el error de
un homicida que, creyendo que utiliza un poderoso somnifero, usa en cambio la
estricnina.

Tratamiento idéntico al establecido para el error esencial sobre el hecho, tiene
el supuesto error de la existencia de una causa de justificacion. En efecto, como lo
hemos sefialado ya. Si el agente considera por error que hay circunstancias de
exclusién de la pena, se valoran siempre a favor del él. Sin embargo, si se trata de
error determinado por culpa, no se excluye la punibilidad cuando el hecho esta
previsto por la ley como delito culposo. Por tanto, el supuesto errbneo de actuar en
presencia de una causa de justificacion (por ejemplo, la falsa opinién de actuar en
estado de legitima defensa) excluye en todo caso el dolo vy, si el error es excusable,
también la culpa. En cambio, si el error es tal que legitima contra el agente un
reproche de imprudencia o de negligencia, el agente, como hemos dicho, respondera
del hecho a titulo de culpa, siempre que la ley considere la culpa suficiente para la
punibilidad del hecho.

A fin de evitar faciles desorientaciones en esta delicada materia hay que tener
muy presente que también aqui lo que cuenta es el error de hecho, pues de lo
contrario quedaria en la practica vaciada de todo contenido, el principio de la
inexcusabilidad de la ignorancia de la ley. Esto presenta un particular interés
respecto de la eximente del ejercicio de derecho o del cumplimiento del deber
(articulo 15, fraccién lll, inciso d), del Cédigo Penal para el Estado de México) No
basta a este propésito que el agente crea que ejerce un derecho o que cumple un
deber: es necesario que derecho y deber existan efectivamente, pues la falsa

suposicién de ellos significa que atribuye a la norma incriminadora limites mas
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restringidos que los que tiene y, por lo tanto, constituye un verdadero error acerca de
la ley penal. De ello se sigue que la suposicion errénea, para que sea eficaz, tiene
qgue referirse, no a la existencia del Derecho o del deber, sino al ejercicio o al
cumplimiento de ellos; mas precisamente, es necesario que el agente suponga que
se encuentra en tal situacion de hecho, que de existir realmente, ejerceria un
derecho o cumpliria un deber sancionados por el ordenamiento juridico.

A propdsito de las contravenciones, debe notarse que, como esta categoria de
infraccion es punible indiferentemente a titulo de dolo o a titulo de culpa; la errénea
suposicién de la presencia de una causa de justificacion (por ejemplo, la opinién de
ejercer un derecho) deja subsistir la responsabilidad cuando el error es culposo. En
cambio, si el error es inmune de culpa (es razonable, explicable, justificable, en frase
de Manzini), la buen fe del agente importa la exclusiébn de toda responsabilidad,
siempre (naturalmente) que la falsa conviccién se resuelva en un error de hecho.?®

Alfonso Reyes Echandia, sefala: “entiéndese por error de hecho la
equivocacioén que recae sobre uno o varios de los elementos constitutivos de la
conducta legalmente descrita en la ley penal, sobre una caracteristica del sujeto
pasivo o sobre el objeto material; de esta especie seria el error sobre la ajenidad de
la cosa en el hurto, o sobre la edad de la persona con quien se practica acceso
carnal voluntario en la violencia presunta, o sobre los actos erdticos-sexuales en los

abusos deshonestos”.*°

29 Cfr. MANZINI, VICENZO, Op. Cit., p. 45.
% REYESECHANDIA, ALFONSO, Op. Cit., p. 164.
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Se dice, en cambio, que hay error de derecho cuando la equivocacién versa
sobre la existencia del dispositivo legal que describe la conducta como ilicita, o sobre
su interpretacion.

Respecto de esta segunda clase de error se distinguen varias modalidades,
asi:

a) La que se refiere al desconocimiento de la existencia misma de la norma
incriminadora; es la llamada ignorantia legis, como cuando el agente no sabe que
contraer matrimonio estando vigente un vinculo anterior esta descrito y sancionado
en laley.

b) La que trata al error cometido durante el proceso mental orientado a buscar
y explicar el significado de la norma incriminadora y en virtud del cual el sujeto
considera que no es aplicable a la conducta que realiza; se conoce con el nombre de
error de interpretacion o de valoracion. Se trata en este caso, de un verdadero error
de Derecho, porque es igual errar por falta de conocimiento de la ley, por defectuoso
conocimiento de la misma o por equivocacion en el procedimiento intelectivo dirigido
a determinar los limites de su aplicacién practica. Este error exige, en todo caso, que
el agente se represente el contenido de la norma diversamente de cOmo es
interpretado judicialmente y que esté persuadido de que es la suya una interpretacion
adecuada.

c) La que se refiere a la equivocada interpretacion de un elemento de la norma
incriminadora de contenido juridico distinto del penal; por eso se le designa como
error de Derecho extrapenal; tal seria el caso de quien se apropia de un tesoro
descubierto en predio ajeno porgue no sabe o no ha comprendido, de acuerdo con

normas del Derecho privado a las que hace referencia el dispositivo incriminador que
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debe entregar una parte de él al propietario del inmueble. Aunque algunos autores
consideran que se trata de una especie de error de hecho porque incide sobre un
elemento estructural del delito, parece mas ldgico ubicarlo aqui porque es en esencia
una modalidad del error de valoracion, del cual se diferencia solo en cuanto recae no
sobre la totalidad de la conducta sino sobre un elemento de la misma,
concretamente, sobre un ingrediente normativo de caracter juridico.

Un ejemplo nos permite apreciar estas tres modalidades de error de Derecho;
veamoslo: si el oficial comandante de un puesto militar rehtsa prestar el apoyo
solicitado por el alcalde municipal en un caso de grave alteracion del orden publico,
porque ignora la existencia de la norma incriminadora a que se refiere el articulo 136
del Codigo Penal para el Estado de México, tendremos un caso de ignorantia legis.
Si, en cambio, se niega a prestar el auxilio pedido porque cree que el alcalde no le
pidié apoyo sino que reclama una intervencion a la que no se considera obligado,
entonces estaremos ante un error de valoracion o interpretacion; y si, finalmente,
omite cumplir el pedimento porque desconoce o interpreta equivocadamente las
normas legales que establecen la forma como tal apoyo debe prestarse, surgiria la
figura del error de Derecho extrapenal.

En cuanto a sus efectos juridicos, esta teoria tradicional del error funciona de
la siguiente manera: si se trata de un error de hecho esencial e invencible, es causal
de inculpabilidad por cuanto el agente actu6é sinceramente convencido de que lo
hacia secundum ius. En cuanto al error de Derecho, diriase que no elimina la
culpabilidad porque en tal caso la voluntad del actor se ha manifestado en términos

contrarios a la voluntad estatal insita en la norma incriminadora.
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Ahora bien, como esta solucién respecto del error de Derecho creaba visibles
injusticias, principalmente frente al error en materia extrapenal, para salvarlas hubo
de afirmarse que éste debia tenerse como una modalidad del error de hecho. Se dice
sobre el particular: “El error sobre la disposicién a que se remite la norma penal en
blanco (que de esta naturaleza es la que se refiere a dicha clase de error) tiene
eficacia excusante porque tal disposicion es extrapenal desde el momento en que la
norma penal en blanco no carece de precepto y en consecuencia la ley extrapenal
apenas constituye un elemento integrador del mismo”3.

En todo caso, esta teoria tradicional sobre el error es criticable por lo
siguiente:

“Si se admite que actuar juridicamente significa examinar la relacion entre la
accion y el Derecho y comportarse en consonancia con éste, y que el Derecho no
puede requerir sino que todos obren conforme con los preceptos por ellos conocidos,
resulta que debe ser indiferente para la culpabilidad cual sea el elemento en que el
error se funda. Agréguese a ello que es imposible una distincion suficiente entre error
de Derecho y error de hecho, por cuanto el Derecho en sus disposiciones se refiere a
hechos y con ello transforma las cuestiones de hecho en cuestiones de Derecho”.*?

En este mismo sentido se pronuncia Coérdoba Roda al enfatizar que “tal
distincion es puramente artificiosa, como que no hay diferencia sustancial entre el

llamado error de hecho y el de Derecho™?

, afirmacion que demuestra con el ejemplo
siguiente: “se puede tener cocaina sin autorizacion legal, ya sea por ignorar que la

detentacion de esta droga esta prohibida, ora por desconocer que la sustancia que

¥ MAGGIORE, GIUSEPPE, Op. Cit., p. 56.
% 1SZT, FRANZ VON, Op. Cit., p. 418.
3 CORDOBA RODA, JUAN, Op. Cit., p. 87.
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poseo es cocaina, en ambos casos se ignora que la materia poseida esta sometida a
una determinada reglamentacién juridica”.>*

Otro aspecto critico de esta concepcion es el de que el error de derecho en
ningun caso generaria inculpabilidad, conclusiéon que dé lugar a no pocas graves
injusticias y contra la cual también se pronuncia en Espafia Cuello Calén, con el
argumento de que “tanto el error de hecho como el de Derecho recaen sobre
circunstancias objetivas de la conducta legalmente prevista como delito o sobre su
significacion juridica, con lo que si la ignorancia iuris no le es imputable al agente
debe reputarse como causa de exclusion del dolo.”*®

Por lo demas, la jurisprudencia alemana, que venia sosteniendo de acuerdo
con la maxima segun la cual error iuris nocet, que el error de Derecho no excluia la
responsabilidad, a partir de 1952, vari6 tal jurisprudencia al aceptar que el error de

Derecho puede excluir el dolo, independientemente de que se refiera a una norma

penal o extrapenal, por falta de conciencia de la antijuridicidad de la propia conducta.

3.2 Error instrumental y operacional

Con este nombre designamos aquel error que consiste en la equivocacion en
gue el agente incurre respecto de los medios empleados para lograr el resultado
antijuridico querido, evento que en todo caso se produce.

A diferencia de las modalidades anteriores, en ésta el actor no yerra ni en
cuanto a la identidad del objeto material ni respecto del desarrollo causal de la

accién; tampoco se ocasiona el dafio a objeto material distinto; lo que sucede es que

* |dem ]
% CUELLO CALON, EUGENIO, Op. Cit., p. 421.
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el instrumento o medio utilizado para producir el hecho antijuridico no es el que
realmente lo causa, sino otro diverso que ejercidé su poder vulnerante sin que el
agente se hubiese percatado de ello, al menos antes de producir sus efectos.

Unos ejemplos aclararan la cuestiéon: Pedro dispara sobre Juan para matarlo y
creyéndolo muerto lo arroja al rio; luego se demuestra que la victima no murié por
consecuencia del disparo sino ahogada. Diego, creyendo envenenar a su enemigo
con cianuro le administra, por error, arsénico o estricnina y a consecuencia de ello se
produce la muerte. Carlos apunta con un revolver a José, con el propdsito de
causarle la muerte, pero en el instante en que aprieta el gatillo, José se desploma
victima de un sincope cardiaco producido por la actitud homicida de Carlos y muere.

En todos estos casos, el evento antijuridico querido por el agente y hacia el
cual orient6 su conducta se ha producido, aunque su causa material directa e
inmediata no fue la que puso en movimiento el actor, la cual, en todo caso, tenia
eficacia potencial suficiente para ocasionar dicho resultado. Por eso de él debe
responder.

En todos estos casos, el evento antijuridico querido por el agente y hacia el
cual orient6 su conducta se ha producido, aunque su causa material directa e
inmediata no fue la que puso en movimiento el actor, la cual, en todo caso, tenia
eficacia potencial eficiente para ocasionar dicho resultado. Por eso de él debe
responder.

Cuando el tipo legal no describe la forma como el agente ha de obtener el
resultado antijuridico, lo mismo da, para los efectos de su responsabilidad, que logre
dicho evento con el medio que realmente utiliz6 o por cualquier otro que se

interpuso accidentalmente en el desarrollo causal de su conducta.
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“Si los casos de error in persona y aberratio ictus (segun Soler)
consisten en un error irrelevante, a fortiori sera indiferente para el derecho que el
modo en que el hecho resulte ejecutado coincida o no, en detalles, con el propdsito
concreto del sujeto. Mientras el modus operandi —agrega- carezca de valor juridico,
los errores cometidos acerca de €l no cambian la naturaleza y calificacion del hecho

resultante”.®®

3.3 El error culpable e inculpable

Segun cudl haya sido la actitud del sujeto ante los hechos sobre los cuales ha
recaido su error, éste se distingue en culpable e inculpable®’.

a) El error culpable, como su denominacién lo indica, es el error evitable
cuando se procede con la debida diligencia. Nace, pues, el error culpable, de las
mismas fuentes que la culpa: la imprudencia y la negligencia. La consecuencia de
esta forma de error es eliminar el dolo, quedando subsistente la responsabilidad
culposa, si el hecho esta descrito en la ley bajo esa forma de culpabilidad.

b) El error es inculpable cuando se ha incurrido en él no obstante haber puesto
en la accion la normal diligencia requerida por la naturaleza de los hechos; no puede
exigirse una minuciosidad y vigilancia que no es comun. En otras palabras: siempre
gue el error no sea consecuencia de la imprudencia o negligencia del autor, sera
inculpable, pues en el caso contrario podra eliminarse el dolo, pero deja subsistente

la culpa.

* SOLER, SEBASTIAN, Op.Cit., p. 92.
37 Cfr. REYESECHANDIA, ALFONSO, Op. Cit., p. 165.
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En términos generales, puede decirse que el error ha de tener el efecto de
hacer suponer a quien comete un hecho delictuoso que realiza un acto licito, no

obstante la diligencia puesta en su obrar.

3.4 El error esencial y accidental

Segun su extensién y significado juridico, se distingue el error en esencial y
accidental.

a) El error es esencial cuando impide al autor comprender la naturaleza
criminosa del acto que realiza o cuando le hace creer que se trata de un hecho
menos grave. En la primera hipoétesis si el error es vencible, solo funcionard como
atenuante respecto del ilicito de que se trate. Es el caso de quien priva de la vida a
un ascendiente (homicidio tipificado en el articulo 242, fraccion Ill, del Codigo Penal
del Estado de México) desconociendo esa relacion, creyendo matar a un hombre con
guien no le une parentesco alguno; se le aplicara la pena prevista en el articulo 64
segundo parrafo del Cédigo Penal para el Estado de México.*®

Puede consistir el error esencial en una falsa apreciacion de los hechos o de
las circunstancias que cambian la valoracion juridica de ellos.

Ha de versar sobre una de las circunstancias de hecho que pertenecen a la
figura delictiva. Solo asi produciré el efecto de impedir comprender la criminalidad del
acto.

El error que recae sobre las circunstancias da lugar a las llamadas eximentes

putativas. Quien es objeto de una broma por parte de un amigo y se cree en realidad

% Bl articulo 64, pérrafo segundo, del Codigo Penal parael Estado de México, sefidaque: “si e error vencible
esd previstoen € inciso b), apartado 2, delafraccion IV, del articulo 15, la pena serd de hasta unatercera
parte del delito de que setrate”.
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atacado, ya sea porque no lo ha reconocido o porgue reconociéndolo le cree capaz
de esa accién, o porque lo imagina ebrio, al rechazar la supuesta agresion, cree
hacerlo en legitima defensa.

La doctrina suele llamar a estos supuestos causas de justificacion putativas>°.
Sin desconocer que esa forma de situarlas en la sistematica general puede tener
fundamentos, preferimos no emplear esa denominacion, porque el caracter objetivo
de las causas de justificacion, que hace desaparecer el delito por no existir
antijuridicidad, no se da en esta forma de error. Tanto en esta como en las demas
hipétesis, el error sélo podra alegarse a favor de quien lo sufrig, sin que ello impida la
existencia de coautores responsables. Pensamos que esta eximente lo es por
ausencia de culpabilidad y debe fundarse en los efectos del error.

b) El error accidental segun, Lopez Betancourt, no recae sobre circunstancias
esenciales del hecho, sino en secundarias.*

Puede decirse que el error es accidental cuando no impide comprender la
antijuridicidad del acto; es decir, cuando, auque no existiera, el hecho seria lo mismo
tipicamente antijuridico. Esta forma de error carece de significacion y deja
subsistente, por tanto, la culpabilidad en todas sus formas. Tres son las especies de
error accidental dignas de consideracion.

Aberratio ictus. Reservase esa calificacién para aquellos casos en que, no
siendo el resultado producido el mismo que se perseguia, es, sin embargo, idéntico

en su significacion juridica. Es el supuesto de quien, queriendo matar a Juan, que es

% Esimportante aclarar que las causas dejustificacion putativas no dejan sin efecto la antijuridicidad, y que en
algunos casos como en € estado denecesidad o lalegitima defensa, permiten que d juzgador aplique una
sancién especifica como la prevista en el articulo 66 del Codigo Penal parael Estado de México.

“0 Cfr. LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO, “TEORIA DEL DELITO”, 4* edicion, Editorial Porria,

S.AA., México, 1997, p. 229.
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Su enemigo, por su mala punteria mata a Pedro, que no lo es. En ambos casos se
habrd cometido un homicidio simple; para la ley, idéntica significacion tiene matar a
Pedro que matar a Juan. Distinto seria si el mismo individuo queriendo hacer fuego
sobre Pedro hiere a su padre. Pero ya hemos visto que éste es un error esencial que
tiene el efecto de hacer inaplicable la forma calificada del homicidio.

Error in persona. Se diferencia del aberratio ictus en que aqui el error versa
sobre el objeto mismo. En el caso del parrafo anterior el individuo dirige su arma
contra quien es realmente su enemigo, si bien hiere a otro, sin proponérselo; en la
hipétesis que nos ocupa se hace fuego sobre una persona distinta, suponiéndola la
gue se quiere herir. En el ejemplo puesto, habria error in persona si el actor dispara
sobre Pedro confundiéndolo con Juan.

Los medios empleados, (como ya lo tratamos en apartados anteriores) cuando
sean distintos de los propuestos, pero idénticos para cuasar el mismo resultado, no
pueden dar lugar a error excusante. Asi, (retomando el ejemplo citado en el tema del
error instrumental) alguien creyendo muerta a su victima so6lo desvanecida a
consecuencia de los golpes sufridos, la arroja al mar, produciéndose la muerte por
inmersion. En ambos casos el medio empleado es idéneo para causar la muerte.

Al respecto se formulan numerosas opiniones que sustentan posturas
antagonicas.

La doctrina suele hablar en estos casos de delito aberrante, aunque dicha

expresion no es rigurosamente exacta, como el delito consumado en tales
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situaciones no seria propiamente aberrante, puesto que es juridicamente perfecto; la

aberracioén esta en el desarrollo causal de la conducta vy, por tal, en su resultado®.

3.5 El error excluyente de toda culpabilidad

Para que el error tenga las consecuencias de eximente, debe reunir dos
condiciones: ser esencial e inculpable.

A fin de quien obra con error lo haga en forma totalmente inculpable, el error
debe ser esencial e inculpable.

La exigencia de que el error sea esencial corresponde a la circunstancia de
gue es ésa la unica forma que impide comprender la antijuridicidad del acto. El error
accidental recae sobre circunstancias que no pertenecen a la figura delictiva y, por
ello, los hechos que se aprecian sin error tienen caracter delictivo.

El error ha de ser inculpable, porque sélo esa forma elimina el dolo. El error
culpable, resultante de la imprudencia o negligencia, da lugar, precisamente en razén

de su origen, a responsabilidad por delitos culposos.

3.6 El error de tipo y error de prohibicién

Hemos hecho referencia en paginas anteriores, con motivo de las tentativas
tendientes a sustituir la tradicional separacién en error de hecho y error de derecho,
al “error de tipo”. Esa denominacion nos parece adecuada para dar la idea exacta del
efecto juridico de ciertas especies de error que, sin ser verdaderas formas de error

esencial, puesto que el autor no supone bajo sus efectos que actla licitamente,

L Cfr. REYESECHANDIA, ALFONSO, Op. Cit., p. 166.
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tampoco pueden quedar abarcadas en el area de la modalidad accidental, ya que
producen el efecto de disminuir la penalidad.

La doctrina Alemana contemporanea*? divide el error en dos clases: de tipo y
de prohibicién, segun recaiga sobre un elemento o requisito constitutivo del tipo
penal o sobre la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea que ésta justificada.

Para nosotros el llamado error de tipo recae sobre las circunstancias de hecho
que pertenecen a la figura delictiva, en tanto que el error de prohibicion versa sobre
las circunstancias que dan al hecho la condicion de ilicito. De ese modo, se limitan
las circunstancias de hecho que pueden ser objeto de error, a aquellas que son
tomadas en cuenta por el orden juridico para dar a la accion el caracter de tipica,
circunscribiéndose asi, al dmbito del error de hecho a los casos de errores
juridicamente relevantes. La consecuencia juridica que se desprende de uno
cualquiera de estos errores, es la de generar irresponsabilidad por falta de
culpabilidad. No hay culpabilidad dolosa, por ausencia del aspecto cognoscitivo
indispensable para que este fendmeno exista y que se evidencia en el error del
agente respecto de uno cualquiera de los elementos del tipo o en relacién con su
valoracion ante el caso concreto, o en error sobre la antijuridicidad de la conducta
cuya tipicidad conoce. Tampoco hay culpabilidad culposa porque el agente no actua
con finalidad antijuridica y porque en el desarrollo de esta actividad juridicamente
indiferente o licita se comporté con la diligencia y cuidado que le era exigible. Por

esas razones no le cabe juicio de reproche y, por ende, responsabilidad.

“2 Cfr. WELZEL, HANS, Op. Cit., p. 210.
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Nuestro Cédigo Penal Federal, en el articulo 15, fraccion VI, incisos a) y b) y
el nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, en el articulo 29, fraccion VIII, incisos
a) y b) se refieren a las causas de exclusion del delito, previendo el error de tipo y de
prohibicibn como causas de inculpabilidad, condiciondndolos a que ambos sean
invencibles. El error de tipo se presenta de manera muy clara en las legislaciones en
comento, cuando la accion o la omisién se realice bajo un error invencible sobre
alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal y, el error de
prohibicion se reglamenta con sus tres modalidades, a saber: el directo, indirecto y
de permision.

Es importante insistir en que la inculpabilidad de la conducta en los casos de
error expuestos, no solamente supone que el error recaiga sobre el tipo o sobre la
antijuridicidad, tal como se indic6, sino que exige, ademas, que sea invencible; de tal
forma que, si este requisito no se da, deja subsistente una responsabilidad culposa,

siempre que el hecho tenga prevista tal modalidad.

3.7 El error de prohibicién y laignorancia

El error es un estado intelectual en el cual un objeto del mundo real no es
conocido tal como es, sino de manera inexacta, existiendo falta conformidad entre el
sujeto cognoscente y el objeto conocido. Segun los escolasticos: veritas est.
Adaequatio intellectus er tei (la verdad es la adecuacion entre lo que es una cosa y
nuestra mente). El error es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento
incorrecto; se conoce, pero se conoce equivocadamente.

El doctor Eduardo Lopez Betancourt en su obra teoria del delito, al referirse a

la ignorancia y error sefiala que “Se ha considerado que ambos son actitudes
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psiquicas del sujeto, en la efectuacién de alguna conducta. La ignorancia es el
desconocimiento total de un hecho, por lo que es de esperarse que la conducta se
realice un sentido negativo.”*

El error, por su parte, es una idea falsa o equivocada respecto a un objeto,
cosa o situacion, constituyendo un estado positivo.

Existen algunas legislaciones que han ocupado la expresién “error” y otras se
han inclinado por el término “ignorancia”, ya que consideraron que éste abarca
también el concepto de error. Tanto el error como la ignorancia pueden consistir
causas de inculpabilidad, si producen en el autor desconocimiento o un conocimiento
equivocado sobre la antijuridicidad de su conducta; el obrar en tales condiciones
revela falta de malicia, de oposicidn subjetiva con el Derecho y por lo mismo con los
fines que él propone realizar.

Tanto el error como la ignorancia pueden constituir causas de inculpabilidad, si
producen en el autor desconocimiento 0 un conocimiento equivocado sobre la
conciencia de la antijuricidad de su conducta; el obrar en tales condiciones revela
falta de malicia, de oposicidn subjetiva con el Derecho y por o mismo con los fines
gue el mismo se propone realizar. Mientras en el error se conoce, pero se conoce
mal; la ignorancia es una laguna de nuestro entendimiento, porque nada se conoce,
ni errébnea ni certeramente.

Francesco Antolisei al referirse a la ignorancia de la ley penal italiana comenta
“El articulo 5 del Cddigo Penal, al que varias veces nos hemos referido, dispone:
Nadie puede invocar en su excusa la ignorancia de la ley penal. Por lo tanto, el error

acerca de la ley penal, ya sea que consista en la completa ignorancia de ella, ya en

*8 LOPEZ BETANCOURT, EDUARDO, Op. Cit., p. 228.
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un inexacto conocimiento (interpretacion errénea), en nuestro ordenamiento juridico
no excluye la responsabilidad de quien haya cometido un delito.”**

Este principio, que se viene afirmando desde la época romana (error vel
ingorantia iuris non excusat), segun una opinion muy difundida, manifiesta una
presuncion absoluta de conocimiento de la ley, pero ésto es discutido por autorizados
penalistas, quienes observan que la presuncion es una prueba indirecta en virtud de
la cual nos remontamos de lo conocido a lo desconocido por medio de un célculo de
probabilidades fundado en el id quod plerumque accidit, (lo que cominmente ocurre),
al paso que el conocimiento de las disposiciones legales, dado el enorme camulo y la
variedad de ellas, no responde a la normalidad de los hechos.

Para una amplia corriente que ahora predomina en nuestra doctrina y
jurisprudencia, el principio de que hablamos en un corolario de la obligatoriedad de la
ley penal, implica para quienes estan sujetos a la ley, el deber de conocerla.
“Quien vive en determinado lugar (escribe Manzini) tiene la obligaciéon de
informarse, cuando despliega una actividad cualquiera, de los limites y las
condiciones impuestas por la ley territorial, Si descuida este deber, asume con ello
mismo el riesgo de su ignorancia, la cual no podra ser, por tanto, invocada por él en
su excusa”.** A esta teoria se le objeta que si existiera una obligacién de conocer la
ley penal, tendria que haber una sancion especial para el caso de su inobservancia.

Sea como fuere, ¢puede existir tal vez un deber si no es exigible su cumplimiento?

¢ No equivale tal deber a una ficcion de conocimiento de la ley?

“ ANTOLISEI, FRANCESCO, Op.Cit., p. 123.
“> MANZINI, VICENZO, Op. Cit., p. 116.
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El canon de la absoluta obligatoriedad de las normas penales esta impuesto
indudablemente por una necesidad politica y concretamente por la exigencia de
asegurar una firme y expedita aplicaciéon de la ley, evitando los tropiezos que
necesariamente se producirian en el funcionamiento de la justicia si a los imputados
se los admitiera a demostrar, en cada caso, que ignoraban la existencia de la
prohibicién.

No es posible desconocer el valor practico de tal exigencia politica, pero es
también indudable que el principio de la absoluta inexcusabilidad del error acerca de
la ley penal lleva no pocas veces a consecuencias que contrastan estridentemente
con el sentido de justicia. Especialmente en la época actual, las disposiciones
penales son tan numerosas y son modificadas tan a menudo, que apenas los juristas
de profesion pueden tal vez conocerlas exactamente. Las dificultades para orientarse
con seguridad en la gran gama de normas han aumentado a causa de las
oscilaciones de la jurisprudencia y mas todavia por la imperfeccion de muchas leyes,
dictadas apresuradamente para responder a necesidades urgentes. Dadas las
incertidumbres que indudablemente se siguen de semejante estado de cosas, no hay
duda de que a quien se engafa acerca de la ley penal tal vez no se le pueda
reprochar siquiera una minima negligencia.

Asi se explica que en las mas recientes legislaciones extranjeras al principio
de la inexcusabilidad de la ignorancia de la ley penal se le hayan introducido
considerables limitaciones, que por lo demas tienen no pocos antecedentes en la
historia.

Se comprende que en la doctrina italiana no pocos autores formulen alguna

reserva. Entre otros Manzini, observando que “toda obligacién vale solo en cuanto es
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posible el cumplimiento de ella, sostienen que la ignorancia de la ley penal excusa
cuando sea absolutamente imposible tomar conocimiento de ella, como en el caso de
la invasion enemiga de una parte del territorio, en cuanto a la duracion de la invasion;
o en el caso de la publicacion ocurrida con posterioridad al dia fijado en la ley para su
entrada en vigencia™*.

Continta diciendo Manzini que “una orientacion similar, inspirada también en
el principio ad impossibilia nemo obligatur (nadie esta obligado a lo imposible), que
estima merecedora de comprobacion, se advierte en algunas sentencias en el ambito
de las infracciones contravencionales”.*’ Asi, ha afirmado que la persona
precedentemente absuelta de la misma imputacion porque el hecho no constituia
delito, puede invocar la buena fe en el caso de una posterior imputacion por el mismo
delito. Ha excluido también la punibilidad cuando las circunstancia del hecho llevaban
a la conviccién de la ilicitud de él, y particularmente en el caso de un espectaculo
publico que se veia repitiendo hacia largo tiempo a los ojos de la autoridad de policia
sin hacerle ninguna observacion. Finalmente, ha admitido la eximente de la buena fe
en varios casos en que el error habia sido determinado por providencias tomadas o
aseveraciones u opiniones expresadas por oOrganos administrativos o0 por
funcionarios publicos y también por fallos dictados precedentemente por el
magistrado para asuntos similares. Frecuentemente se reafirma, sin embargo,

principios mas rigurosos.

“6 |bidem, p. 116.
“" |bidem, p. 117.
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En este orden de ideas no se descarta la posibilidad de que la ignorancia de la
ley pudiese repercutir de manera favorable para dejar sin efectos no tanto el dolo
sino la culpabilidad.

Planteado el estudio del error y la ignorancia dentro del marco dogmatico,
pasemos al tema central de nuestro trabajo que consiste en establecer la importancia

de la ignorancia de la ley en el error de prohibicién.
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CAPITULO CUARTO.

LA IMPORTANCIA DE LA “IGNORATIA LEGIS” EN EL ERROR DE
PROHIBICION EN EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO

1. SISTEMATICA JURIDICA DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE MEXICO

Es de suma importancia para el trabajo de investigacion que nos ocupa,
conocer la sistematica juridica empleada por el Legislador del Estado de México,
al estructurar el Cédigo Penal, para realizar el analisis del error de prohibicién
dentro de este marco normativo.

En el ambito de la Ciencia del Derecho Penal, viene discutiéndose hace
tiempo sobre si el sistema de reaccién juridico-estatal, para el enfrentamiento de las
actividades delictivas, debe ser uno de caracter monista, es decir, de sancion Unica,
(pena o medida), o uno de rasgos duales diferenciado de penas y medidas. La
decision a favor de uno u otro sistema sigue siendo un tema de viva actualidad, en el
cual no es avizorable una solucién definitiva, al menos de momento.

Si atendemos, a un criterio predominante y exclusivamente dogmatico, que
habra de tener en cuenta solamente al Derecho positivo, considerandolo punto de
partida para todos los argumentos juridicos, podria afirmarse, aunque fuera de forma
eventual, que desde el angulo legislativo la inclinacién ha sido a favor de un sistema
dualista de sanciones para el sujeto activo de un evento tipico.

Es cierto que, salvo algunas excepciones rechazables, la pena con
fundamento en la culpabilidad y en su mera retribucion no es aceptada, ya que se
estima que no es el Unico medio para enfrentar el problema delincuencial, y que por

otra parte no es recepcionada en el &mbito de las legislaciones positivas. Estas, en
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medida muy apreciable, entienden que existen sanciones o sistemas concretos de
reaccion frente a los autores inculpables de conductas tipificadas y antijuridicas, que
no tienen ninguna relacion con lo que pudiera entenderse como una pena en el
sentido tradicional.

Pero también es una verdad incuestionable que, basandonos en las mismas
razones dogmaticas positivas, hay que rechazar igualmente las teorias que
propugnan un monismo de signo contrario y que consideran que la base de la
reaccion juridico-estatal ante el delito debe ser la peligrosidad de su autor y la
reacciéon misma una medida de caracter preventivo.*

Lo anterior queda plenamente de manifiesto, cuando consideramos que las
legislaciones penales, casi en su totalidad, proporcionan un tratamiento distinto al
agente de un delito si se trata de un enfermo mental o de una persona que no se
encuentra en esas condiciones. En el primer supuesto, la reaccién estatal
ordinariamente es la de declararlo exento de responsabilidad penal, e internarlo en
un establecimiento psiquiatrico, en funcion de su peligrosidad. En el segundo
supuesto, normalmente se le impondra la sancién correspondiente a su conducta
tipica.

Obviamente, el dualismo de la actividad estatal, sefialado en los supuestos
resefiados, permite la suposicién de que la actitud del Estado debe corresponderse
con un sistema dualista de los presupuestos de la propia reaccion, que comprenda,
en dichos presupuestos, la explicacion justificativa de la eleccidon entre una u otra

forma reaccionadora y que, de conformidad con la perspectiva dogmatica adoptada

Cfr. MAURACH REINHART, “TRATADO DE _DERECHO PENAL”, traduccion Juan Cérdoba Roda, 12
edicion, Editorial Ariel, Barcelona, 1962 p. 349.
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como punto de partida, se encuentre mas o menos claramente formulado en los
mismos preceptos del Derecho Positivo.

Debido a la ardua labor dogmatica del sistema juridico-penal vigente, la
investigacion doctrinal ha generado, dos nociones contradictorias, muy dificilmente
reconducibles a un comdn denominador, que (en cierta manera) justifican y explican
el sistema dualista sancionador vigente en el Derecho positivo. Dichos conceptos son
culpabilidad y peligrosidad.?

La conceptualizacion de la culpabilidad, desde una perspectiva formal, es la
de un “conjunto de condiciones que justifican la imposicién de una pena al autor de
un delito™. Por su parte la peligrosidad comporta un “conjunto de condiciones que
justifican la imposicion de una medida.” En otras palabras, culpabilidad y
peligrosidad constituyen los dos puntos relacionados del sistema actual de reaccion
del Estado frente a la ejecucién de un hecho tipico y antijuridico.

De esta manera, ocurrira que una conducta tipicamente antijuridica de un
sujeto activo culpable dara lugar a la imposiciéon de una pena. Por su parte, la
conducta tipica y antijuridica de un autor, culpable o inculpable, pero peligroso, nos
situara ante la aplicacion de una medida.

La doctrina, legislacién y jurisprudencia, coinciden en que el permanente
debate ante el enfrentamiento entre un Derecho Penal meramente retributivo y un
Derecho Penal sustancialmente preventivo, que permanece irresoluto, parece que

sélo tiene la opcion positiva favorecedora del sistema dualista, binario o de doble

2 Cfr. ROXIN, CLAUS, Op. Cit., p. 234.
* MAURACH, REINHART, Op. Cit., p.56.
4 1dem,
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sentido; en otros términos: pena y/o medida de seguridad, culpabilidad y
peligrosidad.

Tratandose de la culpabilidad, la formulaciéon de las teorias son de especial
importancia como ya lo vimos porque afectan a la esencia misma del Derecho Penal
y de su fin dltimo, asi como también del ejercicio del poder punitivo del Estado y todo
lo que él supone. Se intenta superar apriorismos metafisicos, tendenciosidades
ideoldgicas, enfrentamientos entre las diversas escuelas y, como colofon de todo
ello, proporcionar a las decisiones legislativas los oportunos fundamentos teorico-
cientificos para evitar la ambigliedad, el confusionismo y muchas veces la pedanteria
de muchos sectores doctrinales, aferrados a soluciones tradicionales, que carecen
en muy alta medida de solidez cientifica.

La realizacion de un hecho subsumible en una figura tipica, no significa que a
su autor sea factible imponerle la pena contenida en la descripcién del legislador.
Resulta necesario, con caracter previo, establecer, mediante el correspondiente
juicio, que el injusto tipico realizado es reprochable a su autor, en funcién de su
perpetracién dolosa o culposa y, también, en circunstancias en que podia exigirse y
debia haber actuado en forma diversa.

Pasaron ya, las épocas en que la legislacion penal ponderaba exclusivamente
el resultado tipico causalmente ocasionado por el sujeto activo. El Derecho Penal
moderno requiere de algo mas. Exige que la conducta tipica pueda serle reprochada
a su autor, directa y personalmente, para después formular en su contra la
consiguiente reprobacion imputativa.

En el caso del Cddigo Penal del Estado de México vigente, segun la

exposicién de motivos de la reforma realizada el veinte de marzo del afio dos mil, la
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sistematica referente a la responsabilidad se innova, en el sentido de que por cuanto
a la individualizacion de la pena se considera la gravedad del delito y el grado de
culpabilidad del sentenciado tomandose en cuenta diversos aspectos que se vinculan
al acto mismo y no a la peligrosidad.

De esta forma, la legislacion penal mexiquense, hace una clara divisién entre
las penas y medidas de seguridad atendiendo no a la peligrosidad del sujeto activo
sino en funcién del acto que se ha realizado adoptando el principio del Derecho penal
de hecho y abandonando el de Derecho penal de autor.

En esta guisa, para mejor comprension de la exposicion de motivos, resulta
elemental recordar dos supuestos fundamentales como son: la culpabilidad de autor
y la culpabilidad del acto o por el hecho.

I. Culpabilidad de autor:

a) En esta doctrina se le reprocha al hombre no lo que hizo, sino lo que es,’
“su personalidad”, han existido diversas teorias sobre la culpabilidad del autor,
también llamada de “personalidad del caracter, de la decisién de la vida y de la
conduccién de la vida”.?

b) En la culpabilidad de caracter o de disposicion, Moisés Moreno asevera que
“es la carencia de actitud social que el autor expresa en la realizacién del hecho, es

decir, un defecto en el caracter”,’ y afirma “la culpabilidad es tanto mas grave cuando

mas peligroso es el autor y cuando mas antisocial nos parece su caracter.”

5 Cfr. ZAFFARONNI, EUGENIO RAUL, Op. Cit., p. 551.
6 1dem,

7 MORENO, MOISES, Op. Cit., p. 399.

8 1dem,
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c¢) En la culpabilidad por la conduccion de la vida, el hombre se responsabiliza
no sélo por la disposicion al delito, sino porque se estima que el delito “es el
resultado del modo en que el sujeto condujo su vida y la culpabilidad es en realidad
el reproche a esta conduccién de la vida real del individuo”.’

Il. Culpabilidad del acto o por el hecho

a) Zaffaronni, en su Manual de Derecho Penal sostiene: “Lo que se reprocha
al hombre en su acto, es la medida de la posibilidad de autodeterminacién que tuvo

en el caso concreto”.*°

11 «considera

b) Se reprocha lo que el hombre hizo. EI doctor Moisés Moreno
gue el juicio de reproche no se formula en funcion de un hecho cualquiera sino de un
hecho con ciertas caracteristicas; contrario a la norma especifica del Derecho penal
(tipico) y contrario al ordenamiento juridico en su totalidad (antijuridico), y afirma que
si no se dan esas caracteristicas no hay juicio de reproche”.

c) Este juicio de reproche'? se da a una persona determinada por hechos
propios, es decir, es un juicio personal, lo cual es una garantia para el hombre.

d) La figura de la culpabilidad por la conduccion de la vida, que es presentada
como inevitable para la teoria en cuanto a la justificacion de la agravacion de la pena
en los casos de los delincuentes habituales peligrosos, han servido Unicamente para
ocultar consideraciones basadas en la prevencion especial.

e) Bajo perspectivas exclusivamente vinculadas a la culpabilidad nadie hubiera

podido afirmar que, en vez de la culpabilidad por un delito determinado, el punto de

9
Idem,
107 AFFARONNI, EUGENIO RAUL, Op. Cit., p. 551.
" MORENO, MOISES, Op. Cit., p. 398.
12 Cfr. MARQUEZ PINEIRO, RAFAEL, Op. Cit., p. 234.
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referencia de la individualizacion de la pena lo debia constituir el balance general de
la vida.

f) No obstante, en la practica se ha utilizado la nocién de la culpabilidad por la
conduccion de la vida basandola en las necesidades de seguridad,
independientemente de si el agente puede ser responsabilizado por su tendencia al
delito. En el fondo, se trata de una sensible agravacién de la pena adecuada a la
culpabilidad con fundamento en exclusivas consideraciones de prevencion
especiales.

g) Si la culpabilidad por la conduccion de la vida y la culpabilidad de caracter
guedan descartadas, se impone la concepcion de la culpabilidad determinante de la
medida de la pena solamente en consideracién a la culpabilidad por el hecho, en el
sentido juridico en que tal expresién es utilizada cominmente.*®

El concepto de culpabilidad por el hecho, anteriormente indicado, implica la
circunstancia de que el primer factor a tener en cuenta en la individualizacion de la
pena es el hecho mismo y su contenido de injusto y de culpabilidad. Pero, al propio
tiempo, sostenemos que la pena justa sélo se obtendra adecuado su quantum a la
personalidad del autor.

Por consiguiente, en la determinacién de la culpabilidad por el hecho debe
tomarse en cuenta la personalidad del autor, en la forma mas completa posible,
aunque sOlo en la medida en que ella aparezca expresada en el hecho punible, es
decir, en la medida en que la procedencia, desarrollo, medio circundante, tendencia
del autor, su caracter y su conduccion en la vida hagan posible deducir

consecuencias respecto a la métrica de la reprochabilidad del hecho mismo.

13 Cfr. MAURACH REINHART. Op. cit, pp. 25y ss
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La culpabilidad puede manifestarse: como culpabilidad por el hecho individual
y como culpabilidad por la conduccién de la vida, (culpabilidad de autor, de
personalidad o de caracter). En la culpabilidad por el hecho individual se contemplan
Uunicamente aquellos factores de la actitud interna juridicamente censurable,
manifestados en la conducta tipica. En la culpabilidad por la conduccién de la vida,
en cambio, el juicio de culpabilidad se hace extensivo a la totalidad de la
personalidad del autor y su desarrollo.

Por imperativos del Estado de Derecho, el concepto de culpabilidad moderno
viene fundamentalmente referido a la culpabilidad por el hecho individual. El injusto
en el que se apoya el reproche de culpabilidad radica en la comision de un
determinado hecho tipificado por el ordenamiento juridico, y no en una conducta vital
juridicamente reprobada.

Ademas, por razones procesales de caracter practico, aunque el avance de la
genética y la profundizacién en el descubrimiento del funcionamiento definitivo del
cerebro, asi como los ya admitidos peritajes del ADN, suponen un avance
extraordinario, en una considerable cantidad de casos, en el esclarecimiento de la
biografia del acusado, e inclusive en sus conexiones psicolégico-profundas, hasta
ahora dificilmente detectables, no esta totalmente eliminado el peligro de que una
investigacion de la personalidad condujese a un abandono, inadecuado en relacion
con la importancia de la cosa, y a un conocimiento imperfecto de la esfera intima del
acusado en el juicio, y a una jurisprudencia mas moralizante que estrictamente
técnica, todo lo cual no serviria en absoluto ni a la justicia ni a la reinsercion del

condenado en la comunidad.
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La culpabilidad por el hecho individual es la que mejor encuadra con la idea de
la pena retributiva del hecho, la cual se encuentra referida, por exigencias ineludibles
del Estado de Derecho, a una zona estrictamente delimitada de la vida del autor y no
ha sido concebida con un intento de un rendimiento general de cuentas. La
culpabilidad por el hecho individual constituye el fundamento esencial de la propia
nocion de culpabilidad en la mayoria de los ordenamientos positivos vigentes.

No obstante, podemos argumentar a favor de la importancia de la
culpabilidad por la conduccion de la vida, basandonos en la verificacion de que,
frecuentemente el actuar del ser humano no se encuentra orientado mediante
reflexiones conscientes, sino por impulsos precedentes del caracter adquirido
actuando de manera automéatica. Por otra parte, es normal que la entidad real de la
culpabilidad por el hecho individual se derive de las caracteristicas personales del
autor.

Por su intima relacién, la investigacion de la personalidad no es imposible en
el proceso penal, (mas aun con los adelantos cientificos resefiados), sino que —
cuando menos limitada a los supuestos de criminalidad grave- es una tarea
internacionalmente reconocida a la moderna administracion de justicia. Inclusive, en
algunas ocasiones, el legislador ha partido de la culpabilidad por la conducta vital. De
ahi que una parte de la doctrina recurra a la culpabilidad por la conducta de la vida,
especialmente en algunos supuestos, con objeto de captar la realidad humana como
ésta es.

Lo adecuado parece ser la unificacion de ambas concepciones, aunque tal
situacion no deje de tener sus detractores. El nucleo del concepto de culpabilidad

s6lo puede serlo la culpabilidad por el hecho individual, pero también es cierto que el
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Derecho Penal debe tener en cuenta a menudo la culpabilidad por la conducta de la
vida, o sea de la culpabilidad de autor, para enfatizar el contenido de culpabilidad de
voluntad™.

El Derecho Penal moderno ha destacado, en algunos casos concretos, la
consideracion de la personalidad total del autor. Asi: a) en el enjuiciamiento de la
evitabilidad del error de prohibicidn, que requiere en la mayoria de las situaciones
una clara perspectiva de los antecedentes del hecho; b) la referencia a la ausencia
de efecto admonitorio en la culpabilidad por la conducta de la vida; y c) en la
consideracién del precepto regulador de la medicion de la pena, que alude a la total
personalidad del autor, no sdlo a los efectos de prevencién, sino también respecto al
contenido de culpabilidad del hecho (articulo 57 del Codigo Penal para el Estado de
México).

Por otra parte, resultaria muy dificil, sin acudir al desarrollo de la actitud
interna del autor, enjuiciar los estados pasionales (la emocién violenta en el
homicidio, articulo 243 fraccién I, inciso a), del Cédigo Penal para el Estado de
México) las acciones libres en su causa y la culpa inconsciente. Y es l6gico que asi
ocurra, porque si atendiéramos solo a los presupuestos facticos de la conducta
humana nos estariamos olvidando de una buena parte del propio ser humano, al
prescindir de su caracter, de su personalidad. Tendriamos, por asi decirlo, un hecho
humano fraccionado, que valorado dentro del mundo normativo, adoleceria de
certeza juridica, al conculcar el principio rector de la exacta aplicacién de la ley en

materia penal.

14 Cfr. MEZGER, EDMUNDO, Op. Cit., p. 190.
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2. EL COMPORTAMIENTO INTERNO Y SUS CAUSAS DE EXCLUSION

Hemos analizado exhaustivamente la culpabilidad en el primer capitulo de
éste trabajo a la luz de las diferentes teorias que han tratado de explicarla. Ahora
corresponde el estudio ya dentro del marco normativo de la Legislacion Penal para el
Estado Libre y Soberano de México.

La pregunta obligada al respecto es ¢cual ha sido el tratamiento sistematico
gue se ha dado a la culpabilidad desde la creacién del Cédigo Penal hasta las
tltimas reformas?

Para dar respuesta a la pregunta anterior es preciso referirnos al Cédigo Penal
para el Estado Libre y Soberano de México de 1961.

En este Cédigo el legislador al referirse a la culpabilidad consideré anicamente
dos formas, que a saber son: el dolo y la culpa en los siguientes términos:

Articulo 7°. Los delitos pueden ser:

l. Dolosos; y

[I. Culposos

El delito es doloso cuando se causa un resultado
querido o aceptado, o cuando el resultado es
consecuencia necesaria de la accibn u omisién
realizada.

El delito es culposo cuando se causa el resultado por
negligencia, imprevision, imprudencia, impericia, falta

de aptitud, de reflexion o de cuidado.
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Bajo este contexto, el legislador concibe al dolo con las modalidades méas
comunes que son: directo, indirecto, indeterminado y eventual, atendiendo
Unicamente al aspecto volitivo, traduciéndolo en la simple intencion del sujeto activo.

Por cuanto a la culpa la circunscribe Unicamente a la infraccién de las normas
de deber de cuidado, sin hacer alusién expresa a la culpa conciente e inconsciente.

En el caso de los delitos dolosos el legislador prevé en el articulo 8° del
Cddigo en comento: “El delito se presume doloso salvo prueba en contrario.”
Aplicando la carga de la prueba al inculpado dentro del procedimiento penal.

Con las reformas realizadas al ordenamiento en cita, se implementa en el
articulo 7° la figura de la preterintencionalidad como una forma méas de culpabilidad;
asi el articulo 7°, se redact6 en los siguientes términos.

Articulo 7° los delitos pueden ser:

|. Dolosos;

Il. Culposos, y

lll. Preterintencionales.

Definiendo cada una de estas formas en los términos
siguientes.

Es doloso el delto cuando se ejecuta
voluntariamente una accion u omisién queriendo o
aceptando el resultado.

Es culposo el delito cuando se causa un resultado
punible por negligencia, imprudencia o impericia, o

falta de cuidado.
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Es preterintencional el delito cuando el resultado es
mayor al querido, o cuando habiendo sido previsto,
se confié en que no se produciria.”

En la ultima reforma al Codigo Penal del Estado de México realizada el dia 20
de marzo del afio dos mil, en la exposicion de motivos el legislador sefiala: “se
suprime el delito preterintencional por considerarse una forma hibrida de dificil
ubicacibn que genera problema de aplicacion”, conservandose Unicamente la
clasificacion de delito doloso y culposo, asi como las formas de consumacion:
instantdnea, permanente y continuada.

En este sentido se aprobd la reforma, indicando en el articulo 8° del propio
Cddigo lo siguiente:

Articulo 8° los delitos pueden ser:

|. Dolosos;

El delito es doloso cuando se obra conociendo los
elementos del tipo penal o previendo como posible el
resultado tipico queriendo o aceptando la realizacion
del hecho descrito por la ley.

II. Culposos;

El delito es culposo cuando se produce un resultado
tipico que no se prevido (sic) siendo previsible o
confiando en que no se produciria en virtud de la

violacion a un deber de cuidado que debia y podia

'3 En |a segunda modalidad de la preterintencionalidad, el legislador consideraba como tal, lo que conocemos
como culpa con prevision, creando una clara confusion entre estas dos figuras.
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observarse segun las circunstancias y condiciones
personales.

lll. Instantaneos;

Es instantdneo cuando la consumacién se agota en
el mismo momento en que se han realizado todos
sus elementos constitutivos.

V. Permanentes;

Es permanente, cuando la consumacion se prolonga
en el tiempo.

V. Continuados;

Es continuado cuando existe unidad de propdsito
delictivo, pluralidad de conductas e identidad de
sujeto pasivo y se viola el mismo precepto legal.

De esta forma, el legislador al referirse al dolo, prevé los dos elementos que lo
integran siendo el cognitivo y el volitivo, adoptando la teoria de la previsibilidad y de
la voluntariedad, en los términos expuestos en el capitulo segundo de éste trabajo.
Asi queda claramente definido el dolo directo, indirecto, indeterminado y el eventual,
éste ultimo, que para la teoria finalista constituy6é problema en su momento.

Por cuanto a la culpa, queda claramente definida tuteldndose las dos figuras
gue estudiamos en el capitulo segundo, siendo la culpa conciente o con
representacion y la culpa inconsciente o sin representacion, enmarcando el juicio de
reproche en la violacién a las normas de deber de cuidado (culpabilidad del hecho),
valorando las circunstancias y condiciones personales del activo (culpabilidad de

autor).
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Como indicamos la reforma suprime la figura de la preterintencionalidad por
considerarla un problema para su aplicacion, reafirmando con ésto que la
culpabilidad dentro de este marco normativo Unicamente puede ser dolosa o culposa.

Planteado lo anterior, nos referiremos a la estructura de la culpabilidad en el
Cdbdigo Penal del Estado de México.

Sin duda, se sigue considerando a la imputabilidad como un presupuesto
fundamental para el juicio de reproche y no un elemento. La afirmacion se sustenta
en la sistematica adoptada por el legislador en los capitulos IV y V del propio Cadigo,
gue se refieren a quienes son responsables de los delitos, las causas excluyentes del
delito y de responsabilidad, dandole un trato especial a las causas de inimputabilidad
(articulo 16) esto en razdén a que no son causas de inculpabilidad como es sabido,
por ser la imputabilidad la capacidad de culpabilidad, condicién sine qua non para el
juicio de reproche, de ahi que necesariamente es materia de estudio previo al
reproche y no un elemento valorativo a la luz de las dos formas de culpabilidad que
son el dolo y la culpa. Por tanto pedemos considerar que la culpabilidad se integra
de: a) la imputabilidad como presupuesto fundamental; b) el dolo y la culpa como sus
dos unicas formas de manifestacién que a su vez constituyen verdaderos elementos
del juicio de reproche; y c) La exigibilidad.

Por su parte, las excluyentes de culpabilidad expresamente consideradas por
el legislador en el articulo 15 son: a) el trastorno mental transitorio que le impida
comprender el caracter ilicito del hecho o conducirse de acuerdo con esa
comprensién, a no ser que el agente hubiese provocado dolosamente o por culpa
grave su propio trastorno. En este caso respondera por el hecho cometido; b) Se

realice la accion o la omision bajo un error invencible: 1.- Sobre alguno de los
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elementos esenciales que integran el tipo penal (error de tipo); 2.-Respecto de
la ilicitud de la conducta (error de prohibicién) ya sea porque el sujeto
desconozca el alcance de laley o porgque crea que esté justificada la conducta;
c) atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita,
no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en
virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a Derecho (no exigibilidad
de otra conducta); d).- que el resultado tipico se produzca por caso fortuito y el activo

haya ejecutado un hecho ilicito con todas las precauciones debidas (caso fortuito).

3. MARCO JURIDICO DEL ERROR DE PROHIBICION

Antes de iniciar el andlisis en el CAdigo del Penal del Estado de México, nos
permitiremos hacer una referencia histérica de esta figura para saber en qué
momento empezo a reglamentarse en México.

El error o ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley Penal o del
alcance de ésta, aparece por primera vez en la legislacién penal mexicana debido a
la reforma al Cédigo Penal Federal realizada el dia treinta de diciembre del afio de
mil novecientos ochenta y tres, dada a conocer mediante decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion, el dia trece de enero de mil novecientos ochenta y
cuatro, en el articulo 59 bis, en los siguientes términos:

“Articulo 59 bis. Cuando el hecho se realice por error
0 ignorancia invencible sobre la existencia de la Ley
Penal o del alcance de ésta, en virtud del atraso
cultural y el aislamiento social del sujeto, se le

impondra hasta la cuarta parte de la pena
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correspondiente al delito de que se trate o
tratamiento en libertad, segun la naturaleza del
caso.”

El maestro Francisco Gonzélez de la Vega comenta: “que este precepto, de
nuevo ingreso a nuestra legislacion penal, va dirigido fundamentalmente por el
legislador a realizar con una mayor justicia el principio de equidad.™®

En efecto, con la reforma en comento se da un trato punitivo privilegiado al
inculpado, al facultar al juzgador para imponer hasta la cuarta parte de la pena
correspondiente al delito de que se trate, o tratamiento en libertad, segun la
naturaleza del caso, procediendo en casos muy especiales, en que el hecho se
realice por error o ignorancia invencible sobre la existencia de la ley penal o respecto
del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y aislamiento social del
sujeto. Considerandolo como una causa atenuante de la pena y no como una
excluyente de responsabilidad.

Ahora bien, debido a la reforma a la Legislacion Penal comentada, también se
adiciond el inciso Xl, al articulo 15 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal en
materia de fuero comun y para toda la Republica Mexicana en materia Federal,
segun lo dispone el articulo primero del decreto del dia treinta de diciembre de mil
novecientos ochenta y tres, misma que textualmente establece:

Articulo 15, fraccién Xl. Realizar la accién y omisién
bajo un error invencible respecto de alguno de los

elementos esenciales que integran la descripcién

1 GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO, “EL_CODIGO PENAL COMENTADO”, 8%edicidn,
Editoria Porria, S.A., México, 1987, p. 150.
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legal, o que por el mismo error estime el sujeto
activo que es licita su conducta.

No se excluye la responsabilidad si el error es
vencible.

Del andlisis de la fraccion en cita podemos considerar que el legislador por
primera vez se refiere al error invencible como excluyente del delito considerando
(aunque de manera no muy clara) el error de tipo y el error de prohibicién indirecto o
error de permision.

Al respecto, nuestros méaximos tribunales sustentaron: “El articulo 15, fraccion
XIl, del Cédigo Penal Federal, recoge como circunstancia excluyente del delito, tanto
el error de tipo como el llamado error de prohibicién indirecto o error de permision,
hipotesis que requieren en el error el caracter de invencible o insuperable, pues de lo
contrario dejarian subsistente la culpabilidad. En ambos errores, el agente carece de
conocimiento de que el hecho ejecutado guarda relacion con el recogido
abstractamente en el tipo penal, bien porgue dicho error recaiga sobre uno o mas de
los elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo o porque el mismo
verse sobre el caracter ilicito del propio hecho, pues en el error de prohibicién
indirecto o error de permisién, el sujeto cree no quedar comprendido en la infraccion
punible, al calificar subjetivamente como licito su propio actuar, no obstante que su
proceder es objetivamente contrario a la ley, generando el vencible error, el reproche
al autor por su conducta tipica y antijuridica.”™’

Actualmente el Cédigo Penal Federal, regula en el articulo 15 fraccién VIII,

tanto el error de tipo como el de prohibicion en los siguientes términos:

Y Cfr. Apéndice de 1995, volumen tomoll, parte SCIN, tésis148, p. 84, Primera Sala, Séptima época.
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Articulo 15. El delito se excluye cuando:

Fraccion VIII. Se realice la accién o la omision bajo
un error invencible:

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

b) Respecto de lailicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de la
ley o el alcance de la misma o porque crea que
esta justificada su conducta.

c) Si los errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto por
el articulo 66 de este Cadigo.

Por su parte, el nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal reglamenta en el
articulo 29, fraccion VI, incisos a) y b), el error de tipo y el error de prohibicion en
los siguientes términos:

Articulo 29. El delito se excluye cuando:

Fraccion VIII. Se realice la accién o la omision bajo
un error invencible, respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran
la descripcion legal del tipo de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el
sujeto desconozca la existencia de la ley o el
alcance de la misma o porque crea que esta

justificada su conducta
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c) Si los errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto en
el articulo 83 de este Cadigo.

El Cddigo Penal para el Estado Libre y Soberano de México, hasta antes de
la reforma de veinte de marzo del afio dos mil, consider6 en el capitulo cuarto,
referente a las causas excluyentes de responsabilidad,*® Gnicamente el error
sustancial de hecho en el articulo 16 fraccion VI en los siguientes términos:

“Articulo 16 fraccion VI. Obrar por error sustancial de
hecho que no derive de culpa.”

El error de prohibicion no figuraba en nuestra Legislacion Estatal, ni como
causa excluyente del delito ni como circunstancia privilegiada para el inculpado para
atenuar la pena. Fue hasta la reforma del mes de marzo del afio dos mil, cuando el
Legislador del Estado por influencia del Legislador Federal, al reestructurar el Codigo
Penal en comento, incluye en el capitulo V, que se refiere a las causas excluyentes
del delito y de la responsabilidad, el error de tipo y el error de prohibicion en el
articulo 15, fraccion IV, inciso b), de la siguiente forma:

Articulo 15, Fraccion 1V, inciso b). Se realice la
accion o la omision bajo un error invencible:
1. Sobre alguno de los elementos esenciales que

integran el tipo penal;

8 Es dable comentar que d Legislador del Estado de México, haempleado el término de excluyentesde
responsabilidad en vez de excluyentes del delito, sendo éste Ultimo el mas apropiado, como me permito
sustentarlo en la pégina 140 de éste trabgjo.
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2. Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca el alcance de la ley, o

porque crea que esta justificada su conducta.

La reforma en comento motiva las siguientes reflexiones:

La primera en cuanto al titulo del capitulo “causas excluyentes del delito y de
la responsabilidad”. Cabria preguntarnos ¢Acaso las excluyentes de responsabilidad
no excluyen el delito?, definitivamente las circunstancias que excluyen la
responsabilidad son aquellas que aquejan a la culpabilidad, de tal forma que al ser
procedentes extinguen ese elemento general esencial del delito y en consecuencia el
delito seria inexistente. Por tanto, estd por demas la distincion realizada por el
legislador.

La segunda en cuanto al tema que nos ocupa. El legislador al innovar en las
causas de inculpabilidad el error de prohibiciéon Unicamente se refiere al error de
subsuncion y al error de permision, pero no al error por desconocimiento de la norma
incriminadota (error de prohibicion directo), no obstante que es una modalidad de
esta clase de error como lo veremos a continuacién, dejando al desamparo a un
sector de la sociedad vulnerable por la marginacién econdémica y cultural en que

viven.

4. MODALIDADES DEL ERROR DE PROHIBICION
Hemos comentado en el capitulo anterior que como hipétesis de esta especie
de error tenemos a las siguientes: a) que el agente desconozca la existencia de la

norma incriminadora; b) que el agente la conozca pero crea que actla
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conforme a derecho en el caso concreto porque la interpreta equivocadamente,
y €) que el agente suponga errbneamente que concurre en su conducta una
causal de justificacion.

La primera de estas modalidades del error de prohibicién corresponde a la
clasica ignoratia legis, que induce al sujeto a actuar antijuridicamente en la
equivocada creencia de que lo hace sucundum ius.

La segunda se refiere al error de valoracion o de interpretacion, ya
mencionado al tratar la teoria tradicional, pero en relacién con el cual la doctrina
alemana y algun sector de la italiana califican como error de subsuncién, cuya
caracteristica esencial es la de que el agente actia en la conviccion de que su
conducta no se adecla a la norma incriminadora, conviccion que se deriva de una
equivocada interpretacion de sus elementos estructurales; esta situacion se presenta
por lo regular respecto de tipos penales con ingredientes normativos complicados.

La dltima modalidad comprende no solo la falsa representacion antijuridica,
sino también la falta de representacion de la antijuridicidad del hecho, esto es, no
solo la representacion de actuar conforme a Derecho, sino también la falta de
representacion de actuar antijuridicamente. Verbigracia, el sujeto que lesiona a otro
porque cree equivocadamente que esta siendo agredido (defensa putativa), o porque
(también erradamente) cree que tiene el derecho de resistir al acto violento de una
detencién (error sobre la ilegitimidad de la agresion), o porque yerra al pensar que
tiene el derecho de castigar (error sobre la existencia de una justificante que no
existe).

Pues bien, planteado lo anterior entremos al tema central del trabajo, en el que

plantearemos la importancia de la ignorancia de la ley en el error de prohibicion.
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5. IMPORTANCIA DE LA IGNORANCIA DE LA LEY EN EL ERROR DE
PROHIBICION

La tarea que iniciamos se concreta al estudio del problema que representa la
ignorancia de la ley en el &mbito penal, propiamente en la culpabilidad.

Sin duda, no hemos perdido de vista que dentro de las modalidades del error
de prohibicibn se encuentra la que se refiere al desconocimiento de la norma
incriminadora por un error invencible.

Pues bien, veamos qué importancia tiene la ignorancia de la ley dentro el error
de prohibicion para establecer si debe o no considerarse dentro de la legislacion
penal del Estado de México.

Como sostenemos el error juridicamente implica ignorancia de una cosa.

Frente a la ignorancia que constituye el desconocimiento total de un hecho o
la carencia de toda nocidn sobre una cosa, surge el concepto de error, que no es
sino la distorsion de una idea respecto a la realidad de un hecho, de una cosa o de
su esencia. No obstante la diferencia entre la ignorancia y el error, en sentido juridico
se usan indistintamente, pues tanto vale ignorar como errar sobre la esencia de una
cosa o de un hecho. El error de prohibicién directo es el que recae sobre la licitud del
hecho porque el autor no tiene conocimiento de la norma penal referente al hecho
gue realiza y consecuentemente considera licito su proceder. Este error se puede
originar por el desconocimiento de la norma o bien aun conociéndola, en la creencia
de que no esta vigente o bien no tiene aplicaciéon concreta en la especie.

Ahora bien, en cuanto a la primera modalidad debemos comentar que su
aplicabilidad en materia penal ha suscitado grandes inquietudes, como lo

demuestran las agudas polémicas que ha generado debido al viejo aforismo romano
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de que el desconocimiento de la ley no exime su cumplimiento, polémicas que
comienzan con su propia naturaleza.

Dicho aforismo se sustenta en cuatro criterios, a saber: el de la presuncion, el
de la ficcién, el de la obligatoriedad y el de la exigencia social.

De conformidad con el primer criterio, debe presumirse el conocimiento de la
ley penal por todos los ciudadanos a quienes se dirige; esta presuncion, segun
Carrara por ser simplemente legal podria desvirtuarse. *°

Contra esta tesis vale la reflexion que toda presuncién parte de hechos
conocidos sobre los cuales y mediante calculo de probabilidades logicas se deduce
una conclusion respecto de algo desconocido, a tiempo que el conocimiento de la ley
es algo irreal; “basta mirar, dice Manzini, el nimero inmenso de leyes penales,
civiles, administrativas, financieras o de policia para persuadirse de la imposibilidad
de aceptar una seria presuncién de conocimiento de la ley”. %°

Respecto del segundo criterio, estamos frente a una simple ficcion por cuanto
a pesar de que lo normal y ordinario es que los ciudadanos no conozcan todas las
leyes penales de su Estado, éste debe suponer que las conocen.

Tal ficcion seria inocua porque aun ella debe tener algun fundamento en la
realidad, y es bien sabido que muchas veces ni siquiera los expertos saben de la
existencia de todas las normas legales de un pais. #

Segun el criterio de la obligatoriedad, es un deber civico impuesto a todos lo
habitantes del territorio del Estado, el conocer sus normas penales; deber que

constituye una reciprocidad a la tutela juridica que el propio Estado otorga a quienes

19 Cfr. CARRARA, FRANCESCO, Op. Cit., p. 186.
2 MANZINI, VINCENZO, Op. Cit., p. 292.
21 Cfr. ROMERO SOTO, LUISENRIQUE, Op. Cit., p. 241.
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viven dentro de sus fronteras y sin la cual perderia valor el principio de la
obligatoriedad de la ley. %

Respecto a esta tesis vale comentar que: decir que todo ciudadano tiene el
deber juridico de conocer las leyes es una afirmacion fantastica, porque en la
moderna civilizaciéon ningun ciudadano (ni siquiera el jurisperito) tiene la posibilidad
material de conocer o de tener noticia de todas las leyes y reglamentos; y ello,
haciendo abstraccion de que a veces los jueces tienen que decidir sobre si una ley
ha sido derogada o esta aun en vigor al menos parcialmente.

Consideremos que un deber existe en cuanto puede ser exigible su
cumplimiento, y exigir a todos el conocimiento de la ley penal es absurdo. Pues si
hubiera tal obligacion desde el punto de vista juridico deberia consecuentemente ser
sancionada su inobservancia, y es obvio que tal sancidn no existe.

Segun el criterio de la exigencia social, es la necesidad politica de asegurar el
cumplimiento de la ley la que explica y justifica el principio que venimos comentando.

En su defensa se arguye que, siendo la ley penal uno de los mas importantes
instrumentos del Estado para garantizar el orden y armonioso desarrollo de la
colectividad, describiendo y sancionando ella las conductas que vulneran los mas
valiosos bienes juridicos del individuo, de la sociedad y del propio Estado, éste ha
de velar por su imperativo cumplimiento, ain a costa del sacrificio de intereses
particulares.

Consideramos, sin embargo, que tal principio ha de admitir excepciones
cuando sea evidente la absoluta imposibilidad en que el agente se hallaba de

conocer la existencia del tipo incriminador. Por desgracia esas excepciones

2 1dem
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requieren una adicion al texto actual de la norma que estamos comentando.
Estimamos (con apoyo del tratadista Ricardo Nufiez) que una concepcién justa no
puede continuar fundando la responsabilidad penal en la ficcién de que nadie puede,
ignorar justificadamente que un hecho es punible.

Debido a la reflexién anterior nos preguntamos ¢por qué el legislador del
Estado de Meéxico desestimé la importancia del desconocimiento de la norma
incriminadora dentro del error de prohibicién en el Cédigo Penal vigente?, acaso
seria porque la legislacion civil tutela el viejo aforismo al que nos hemos referido, en
el articulo 1.16 estableciendo que “El desconocimiento de las leyes a nadie
aprovecha ni excusa su cumplimiento.” Y el permitirlo en la legislacion penal
implicaria una clara contradiccién; o porque arrogantemente considere que en el
Estado de México no hay marginacién ni atraso cultural y que en los mexiguenses se
presume el conocimiento total de la ley, o porque simple y sencillamente la omitieron
sin razén alguna.

Desgraciadamente la exposicién de motivos de la reforma realizada al Cédigo
Penal en comento no dice nada al respecto, lo que indica que seguramente le fue
indiferente el hecho de que el agente ignore la ley penal para eximirlo de
responsabilidad. Ahora bien suponiendo que ésta fuese la razén, la pregunta
obligada seria ¢por qué el legislador del Estado de México exime de responsabilidad
a un sujeto por desconocer el alcance de la ley o por creer erradamente que su

actuar esta permitido y no por ignorar la ley siendo ésta mas relevante?

% Cfr. NUNEZ, RICARDO C, Op. Cit., p. 101.
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Al respecto afirmamos que la ignorancia de la ley en materia penal debe ser
considerada una eximente de responsabilidad dentro del error invencible de
prohibicion, sustentada en las siguientes consideraciones:

a) porque la suposicion del conocimiento de la ley penal por sus destinatarios
no es ni siquiera una presuncién, sino una ficcidon en cuanto da por supuesto que en
el futuro un hecho, situacién o fendmeno se presentara de cierta manera o generara
determinados resultados, a pesar de que en el pasado se comportd de manera
diversa o produjo resultados distintos; y entre nosotros la experiencia ha demostrado
gue la ley en general, y la penal en particular, no han sido conocidas; no lo son hoy,
nada permite concluir que lo sean en el futuro por la totalidad de sus destinatarios: el
namero cada vez mas amplio de éstos, su dispersion geografica, las dificultades de
comunicacion, el analfabetismo no erradicado, el creciente volumen de normas
punitivas, la simultanea existencia de disposiciones contradictorias o reiterativas que
crean serias dudas sobre su vigencia, son las causas mas comunes de esta realidad
social; el Derecho penal, mas que cualquiera otra area del conocimiento juridico, ha
de alejarse de la ficcion y nutrirse de lo real y cotidiano, porque sus efectos juridicos
vulneran derechos sustanciales de la persona.

b) Porque la necesidad politica de asegurar el cumplimiento de la ley que se
esgrime, para defender la ficcion del conocimiento de la ley penal y que se reduce al
temor a la impunidad, resulta demasiado ambigua e irreal y cae bajo el peso de la
injusticia que genera,

c) Porque el escollo fundamental que han superado las legislaciones que lo
tutelan fue el del juicio de culpabilidad frente a la ignorancia de la ley; asi por la via

del error sobre el tipo ( o sobre la prohibicién en la doctrina alemana ) llegaron a la
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aceptacion legal de inculpabilidad para el agente que actuaba en la conviccion
insuperable de que su conducta no configuraba ilicito penal.

d) Porque dentro de un Derecho penal culpabilista, hoy universalmente
aceptado, solo es posible deducir responsabilidad con efectos punitivos respecto de
quien ha tenido conciencia de la antijuridicidad de su conducta, no puede tenerla
aquella persona que desconoce, por ignorancia invencible, que su comportamiento
estaba descrito en la ley como hecho punible; atinadamente observa a este respecto
Londofio Berrio “que no puede hablarse de una culpabilidad abstracta, como que la
doctrina siempre la ha referido en su aspecto cognoscitivo al conocimiento de la
antijuridicidad”®*; y agrega: “la culpabilidad concebida como reproche que surge le
era exigible al autor un comportamiento conforme a Derecho, solo es posible cuando
en la conciencia del destinatario de la norma, existe el conocimiento del deber
prescrito por la misma”.?

e) Porque seria contradictorio, desde luego, injusto, que se declare inculpable
a quien actué con error invencible respecto de un elemento del tipo, a quien realice el
hecho punible con la conviccidn errada e insuperable de que esta amparado por una
causal de justificaciéon y, al propio tiempo, se le deduzca responsabilidad penal (que
seria de naturaleza objetiva) a quien ejecute materialmente una conducta descrita en
la ley como delito o contravencion, ignorando su tipica ilicitud por invencible
desconocimiento de su existencia juridica.

f) Porque el agente obra con la conviccidén errada e invencible de la licitud de

su accion u omision; lo que significa (como ya lo indicamos) que la creencia de que

2 LONDONO BERRIO, HERNANDO, LEON, “EL ERROR EN LA MODERNA TEORIA DEL DELITO”
4° edicidn, Editorial Temis, Bogota, 1982, p. 37.
% | dem,
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actia sucundum ius sea plena y sincera y que el error de apreciaciéon en que ha
incurrido no era humanamente superable dadas sus condiciones personales y las
circunstanciales en que realiz6 el hecho.

g) Porque la persona que incurre en esta clase de error no es penalmente
responsable por falta de culpabilidad; en efecto, no se le puede reprochar su
conducta a titulo de dolo porque falta en ella el conocimiento de la ilicitud de su
accioén u omisioén, sin la cual aquel fendmeno no se estructura, como ya se explico, ni
tampoco le cabe reproche a titulo de culpa porque actud con el deber de cuidado que
le era social y juridicamente exigible en el caso concreto.

Ademas porque algunas legislaciones de los Estados de la Republica
Mexicana, en base a algunas de las consideraciones que se han anotado,
atinadamente han legislado al respecto, estableciendo expresamente que la
ignorancia de la ley por error invencible inhibe la culpabilidad del agente. Vale citar
algunas de éstas, en las que ya se ha superado el tabu creado por el aforismo en
comento, permitiéndonos realizarlo primeramente por jerarquia y posteriormente por
orden alfabético.

CODIGO PENAL FEDERAL:

Causas de exclusion del delito:

ARTICULO 15.

El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accién o la omisién bajo un error
invencible:

b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea

porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o



el alcance de la misma, o0 porque crea que esta
justificada su conducta.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL:
ARTICULO 29. (Causas de exclusion)

El delito se excluye cuando:

VIII (Error de tipo y error de prohibicion). Se realice
la acciébn o la omision bajo un error invencible,
respecto de:

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la
misma 0 porque crea que esta justificada su
conducta.

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE BAJA CALIFORNIA SUR.
Articulo 32

No hay delito cuando:

[).- Por error invencible, estime el sujeto activo que
su conducta se realiza en supuestos o circunstancia
gue fundamenten una causa de licitud.

m).- Existe error invencible respecto de la ley penal o
del alcance de ésta;

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE CHIAPAS:

ARTICULO 13:
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El delito se excluye cuando:

VIIl. Se realice el hecho bajo un error invencible:

b). Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porgue el sujeto desconozca la existencia de la ley:
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE CHIHUAHUA:

ARTICULO 24:

Son causas de exclusion del delito:

XI.- Se realice la accion o la omisién bajo un error
invencible:

b).- Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de la misma, o porque crea que esta
justificada su conducta.

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE COAHUILA:

ARTICULO 51.-

Causas excluyentes de delito por ausencia de
culpabilidad.

La conducta es inculpable:

l.- Error de prohibicion. Cuando se realiza bajo error
invencible de prohibicion.

Existe error de prohibicién cuando hay discrepancia

entre el hecho y su representacion por el agente con
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relacion a la ilicitud penal de su conducta; siempre y
cuando la discrepancia obedezca a que el agente
ignore que su conducta es punible, o porque
circunstancias objetivas o motivan a creer que no es
penal la ilicitud de su conducta; o le originan la
creencia falsa que concurre causa que impide la
lesion juridica o que la permite.

CODIGO PENAL DEL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE GUERRERO:

ARTICULO 22:

X.- Se realice el hecho bajo un error invencible
respecto a alguno de los elementos objetivos
esenciales que integran la descripcioén legal, o por el
mismo error estime el sujeto activo que su conducta
estd amparada por una causa de licitud, o cuando el
hecho se realice por error invencible sobre la
existencia de la ley penal o del alcance de ésta.
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE HIDALGO

ARTICULO 25:

No hay delito cuando:

X.- Se obre bajo error invencible, que no drive de
culpa respecto a alguno de los elementos objetivos

esenciales que integran la descripcion legal, o por
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error igualmente invencible, estime el sujeto activo
gue su conducta es licita, porque crea que esta
amparada por una causa de justificacion o porque
por su extremo retraso cultural y aislamiento social
desconozca la existencia de la Ley o el alcance de
ésta:

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE MORELOS:

Causas excluyentes de incriminacion:

ARTICULO 23.

Se excluye la incriminacion penal cuando:

X.- Se realice la accién o la omision bajo un error
invencible sobre:

a).- Alguno de los elementos objetivos del hecho
tipico.

b).- La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconoce la existencia de la ley o el alcance de la
misma, 0 porque cree que estad justificada su
conducta;

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE OAXACA

ARTICULO 14. El delito se excluye cuando:

Fraccion VIII. Se realice la accion u omisién bajo un

error invencible:
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b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o
el alcance de la misma, o porque crea que esta
justificada su conducta.

CODIGO DE DEFENSA SOCIAL PARA EL ESTADO
LIBRE Y SOBERANO DE PUEBLA:

ARTICULO 26:

Son causas de exclusion del delito:

Xl.- Realizar la acciéon o la omisidon bajo un error
invencible:

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

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE QUERETARO.

ARTICULO 25:

Son causas de inexistencia del delito:

XlIl.- Se realice el hecho bajo un error invencible
respecto a alguno de los elementos esenciales que
integran la descripcion legal, o, por error igualmente
invencible, estime el sujeto activo que su conducta

es licita porque crea que esta amparada por una



causa de justificacibn o porque desconozca la
existencia de la Ley o el alcance de ésta.

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE TABASCO:

ARTICULO 14:

La incriminacion penal se excluye cuando.

X.- Se realiza la accion o la omision bajo un error
invencible sobre:

b).- La ilicitud de la conducta ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la
misma 0 porque crea que esta justificada su
conducta.

CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE QUINTANA ROO

ARTICULO 20:

No hay delito cuando:

X.- Se realice el hecho bajo un error invencible
respecto a alguno de los elementos esenciales que
integran la descripcion legal, o, por error igualmente
invencible, estime el sujeto activo que su conducta
esta amparada por una causa de licitud, o cuando el
hecho se realice por error invencible sobre la

existencia de la ley o del alcance de ésta.
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CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y
SOBERANO DE ZACATECAS.:

ARTICULO 13:

Son circunstancias excluyentes de responsabilidad:
X.- Realizar la accion o la omisién bajo un error
insuperable respecto de alguno de los elementos
esenciales que integran la tipificacion legal, o que por
error, igualmente insuperable, estime el sujeto activo
gue su conducta estd amparada por una causa de
licitud. Asimismo se excluye la responsabilidad,
cuando la accion o la omision se realicen por error
insuperable sobre la existencia de la ley penal o del
alcance de ésta.

Por su parte nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién interpretando la
eximente en comento ha dilucidado parte de su esencia, es decir, parte de su razén
de ser, desde que se refirid al interpretar el articulo 59 bis del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, creado mediante decreto de fecha 30 de diciembre de
1983, en el que el error de prohibicién directo se reglamento como atenuante, en los
siguientes términos: “solo opera en el caso muy especial de cuando el hecho se
realiza por error o ignorancia invencible sobre la existencia de la ley penal o del
alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y aislamiento social del sujeto”.
De ahi que las legislaciones citadas, retomen estas circunstancias como sustento del
error de prohibicion directo por desconocimiento de la norma incriminadora, para

reglamentarla como una causa de inculpabilidad; un ejemplo palpable lo es la
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Legislacion Penal del Estado de Hidalgo que expresamente sefiala como causa de la
ignorancia el aislamiento o el atraso cultural del inculpado. Mas sin embargo hemos
sefialado que no son las Unicas causas, pues aunada a éstas se encuentran: La
explosion demogréafica desmedida, las dificultades en la comunicacion, la simultanea
existencia de normas contradictorias o reiterativas que crean serias dudas sobre su
vigencia y el creciente volumen de normas punitivas y su diversidad. ejemplo
palpable de esta ultima lo encontramos en el Cédigo Penal del Distrito Federal que
no tipifica el delito de injurias y el Cédigo del Estado de México si.

Ahora, debido a que es de elemental importancia el considerar a la ignorancia
de la ley por error invencible en el agente, como modalidad del error de prohibicion
en el articulo 15, fraccién 1V, inciso b), apartado 2 del Cddigo Penal del Estado de
México, nos permitimos realizar algunas consideraciones en el apartado siguiente

para que se adicione en la legislacién punitiva en cita la modalidad expuesta.

6. INNOVACION A LA LEGISLACION PENAL

Si partimos de que el juicio de reproche en la culpabilidad se sustenta en el
conocimiento que tiene el agente de la antijuridicidad de su conducta y que el error
de prohibicién genera en el sujeto una falsa apreciacion de la realidad normativa por
causas insuperables y que debido a ésto, el legislador del Estado de México
reglamenté como causa de inculpabilidad el error de subsuncion y el de permision,
con mayor razén debe de reglamentar el error de prohibicion directo, que como
sabemos se presenta por desconocimiento de la norma incriminadora, debido a las

razones siguientes:
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a) El problema de analfabetismo no se ha erradicado en la poblacion
mexiquense, debido a este atraso cultural, es factible que quien se encuentre en este
supuesto, pudiese infringir la norma penal sin saber que su actuar esta prohibido, en
virtud del desconocimiento de la ley penal por esa causa insuperable.

b) La ignorancia de la ley, coloca al sujeto en una situacion que no le permite
conocer la licitud o ilicitud de su comportamiento, equiparandose a aquel ciego que
camina por una calle, creyendo que es la correcta para llegar a su domicilio, siendo
comun en ambos casos, la falta de malicia en su actuar o de realizar una conducta
prohibida u omitiendo una debida. Resulta pues que en los dos casos hay una causa
insuperable que impide conocer la antijuridicidad del hecho.

c) La ignorancia que padece el agente propicia que conciba como licito su
actuar, cuando la realidad normativa indica lo contrario, sin embargo, atendiendo a
su comportamiento interno debemos valorar si en realidad al sujeto se le debe
reprochar su actuar, cabe preguntar ¢ acaso habrd dolo?, para dar respuesta
debemos tomar en cuenta las notas al capitulo segundo, referente a esta figura,
teniendo presente sus dos elementos, el intelectual y volitivo, habra dolo entonces,
cuando el sujeto realice la conducta con conocimiento de los elementos del tipo
penal, previendo como posible el resultado tipico queriendo o aceptando la
realizacion del hecho descrito por la ley. Para el causalismo normativista que concibe
al dolo como elemento y forma de culpabilidad, no habria dolo, por que el agente a
pesar de querer la actitud tomada no tiene conocimiento de la antijuridicidad de su
comportamiento por desconocer por un error invencible la existencia de la norma
incriminadota. Para los finalistas que ubicaron el dolo en el tipo penal, y a la

imputabilidad, conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad como elementos de
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la culpabilidad, habria dolo, pero su actuar no seria reprochable por desconocer la
antijuridicidad de su comportamiento por un error invencible sobre la existencia de la
norma incriminadora, dejando sin efecto la culpabilidad. Al respecto, el criterio de
nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sido en el sentido de que “ ya
sea que el error de prohibicién directo deje sin efecto el dolo o la culpabilidad la
conducta del agente no es reprochable cuando ha quedado plenamente
demostrada.”®

En la teoria del error de prohibicion se dan problemas de fondo, cuyo
planteamiento y resolucion trascienden probablemente a la ya tradicional disputa
entre teorias del dolo y teorias de la culpabilidad que fueron expuestas en los
capitulos precedentes. Sin duda dos de los problemas significativos son los relativos
al sentido de los términos “conocimiento” y “antijuridicidad”, es decir a su extension
conceptual.

Dada la sistematica adoptada por el Cédigo Penal del Estado de México para
estructurar la culpabilidad, podriamos considerar que el error de prohibicién directo
dejaria sin efecto el dolo y como consecuencia la culpabilidad por el simple hecho de
gque el agente desconoce la existencia de la norma incriminadora por un error
invencible, al concebir que su actitud querida se encuentra dentro del mundo del
deber ser, ésto en virtud que el concepto de dolo proporcionado por el legislador en

el articulo 8°, fraccion I, comprende los dos elementos tanto el cognitivo como el

volitivo.

% Vid. Semanario Judicial dela Federacion, PrimeraSala, Séptima Epoca, volumen 139-144 segunda parte
pagina 63.
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La segunda razén que debemos considerar para saber si se debe reglamentar
el error de prohibicién directo, es la marginacion por la dispersion geografica. Sin
duda en el Estado de México como en algunos otros Estados donde la legislacion
penal ya ha reglamentado el error de prohibicion directo, existen comunidades
mucho muy apartadas que debido al aislamiento en que se encuentran su forma de
vida se ha disefiado de acuerdo a sus principios y valores que por generaciones se
han heredado y que han sido el patron de lo bueno y malo, siendo estos aspectos
ético-sociales los que determinan el comportamiento del sujeto dentro de su medio
social y dentro del mundo normativo. En este orden de ideas, es justamente
aceptable que el conocer una disposicion juridica representa un serio problema para
estos sujetos. Cierto es que existen algunos tipos penales que contienen normas
dispositivas o prohibitivas que se refieren a supuestos evidentemente negativos o
antijuridicos en los que los principios ético-sociales serian suficientes para matizar la
conducta y en los que no se justificaria la inculpabilidad por desconocimiento de la
ley incriminadora como lo son el homicidio, la violacion o el robo; pero también es
cierto que existen tipos penales en los que la conducta esta disefiada de tal forma
gue para ser antijuridica requiere de una valoracién normativa a la luz del bien
juridico tutelado, siendo la misma conducta en algin momento y lugar consideradas
licitas, de tal forma que para el sujeto sea una practica cotidiana no reprimida por el
Derecho. Un ejemplo palpable es el previsto en el articulo 228 del Cadigo Penal del
Estado de México, que se refiere a los delitos contra el ambiente cuya creacion es
relativamente reciente y que textualmente dice asi:

ARTICULO 228. “Al que intencionalmente en

contravencion a las disposiciones legales en materia
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de proteccibn al ambiente 0 normas técnicas
ambientales:

I. ElI que derribe o transplante un arbol en la via
publica o afecte negativamente areas verdes o
jardineras publicas, dolosamente, sin autorizacién
correspondiente” (sic).

En el que ademas de su pésima redaccion, tipifica como delictuosa la
conducta consistente en trasplantar un arbol en la via publica, haciéndonos
reflexionar de manera inmediata para preguntarnos ¢ cuantas personas que viven en
lugares aislados con un analfabetismo producto de la marginacién del Estado, no han
realizado este tipo de conductas como algo cotidiano ignorando que existe una
norma penal que la sancione? Y la otra pregunta obligada es ¢cuantos sujetos no
han sido procesados y condenados injustamente por infringir la norma en comento
ante la creencia de que su actuar no esta reprimido por ser una practica de antafio y
por desconocimiento de la existencia de la ley penal que la sanciona? La respuesta
es que, un sinnumero de personas, principalmente las que pertenecen a alguna
etnia, en la que esta clase de conductas pueden ser consideradas no nada mas
licitas sino también en algunas ocasiones hasta benéficas a la comunidad,
realizdndose de manera reiterada sin saber que existe una norma penal que las
prohibe, desconociendo por tanto la antijuridicidad de su conducta por ignorancia de
la ley, de tal forma que el autor sabe lo que hace, pero cree errbneamente que esta
permitido, resultando injusto el reproche del Estado.

intima relacion con la causa anterior la tiene el problema de la comunicacion,

y no nos referimos a los medios de comunicacién, sino al conjunto de signos,
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simbolos o palabras propias de un dialecto que utilizan algunos grupos indigenas
existentes en el territorio nacional, obviamente incluyendo el Estado de México.
Basta observar aquellos pordioseros que nos encontramos a diario en las calles,
siendo muchos de éstos sujetos que no hablan el idioma espafiol. Para preguntarnos
¢qué posibilidad han tenido de conocer las disposiciones del Cédigo Penal ?, la
respuesta tajante es que ninguna y no porque no lo quieran, sino por qué tienen un
problema insuperable que es el aislamiento en que se encuentran, no por estar
solos, sino aun estando rodeados de mas personas que no pertenecen a su etnia
estarian aislados por la enorme distancia que marca el lenguaje, que llamese
dialecto o idioma diferente, no les permite conocer norma juridica alguna para
valorar si es licito 0 no su comportamiento, de tal suerte que la buena fe con que se
conducen seria suficiente para concluir que no existe antijuridicidad en el hecho, por
ejemplo, seria tan licito, en el caso de las mujeres pertenecientes a una etnia,
amamantar al hijo en plena via publica exponiendo los senos sin mayor censura,
aunque para algunos citadinos pudiese resultar escandaloso e inclusive pudiese
considerarse hasta delictuosa por adecuarse al tipo penal de ultrajes a la moral.

Es innegable el hecho de que en el territorio del Estado de México, existen
bien establecidos algunos grupos indigenas que por su himero son importantes, tal
es el caso por ejemplo en el Municipio de Almoloya de Juarez, ubicado al este de la
capital del Estado, que tiene una relieve montafiosa: coniferas y ericaceas, en donde
habitan grupos de indigenas que hablan el otomi y mazahua; en el mismo supuesto
se encuentra el Municipio de Cocotitlan, en el que también existen grupos indigenas

de habla mazahua y totonaco, no siendo los Unicos, pues podemos agregar los
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Municipios de San Felipe del Progreso, Jocotitlan e Ixtlahuaca donde encontramos
grupos mazahuas.?’

Pues bien queda de manifiesto que la falta de comunicacion también
constituye un problema relevante que impide en algunos casos que personas que
pertenecen a un grupo étnico o indigena tengan la posibilidad de conocer la norma
incriminadora y de esta forma actuar conforme a ésta. De ahi que es necesario
innovar en el Codigo Penal la modalidad del error de prohibicién directo, adicionado
al articulo 15, fraccion IV, inciso b), apartado 2 el desconocimiento de la existencia
de la ley; aclarando que no es nuestra intencidon abrir la puerta a indebidas
impunidades, sino de que el juzgador conociendo la personalidad del infractor y las
circunstancias en que éste se ha desarrollado y ha incurrido en la conducta ilicita,
pueda eximirlo de reproche, dando un trato diferente a los desiguales, y se tome
conciencia de que el atraso econdmico y el aislamiento de aquellos grupos étnicos
no incorporados a la cultura media nacional en donde con frecuencia se producen
hechos ilicitos por ignorancia, sean victimas, en casos extremos de una doble

injusticia, la marginacion y la represion legal.

27 Cfr. Biblioteca de consulta Microsoft, Encarta, 2003.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Por cuanto al concepto de culpabilidad, no se ha logrado unidad en la
doctrina, en la jurisprudencia y tampoco en los Cddigos. Sin embargo, se puede
entender desde dos puntos de vista: como el conjunto de presupuestos de la pena
gue fundamentan la reprochabilidad personal, y también como un juicio valorativo
sobre la situacion factica a que tal fendmeno se refiere. Por tanto culpabilidad es

igual a reprochabilidad.

SEGUNDA. El sujeto actia culpablemente cuando realiza un injusto juridico-penal
pese a que el efecto de la llamada de atencion de la norma le era asequible en la
situacion concreta y poseia una capacidad suficiente de autocontrol, de modo que

era psiquicamente posible una alternativa de conducta conforme a Derecho.

TERCERA. EIl dolo como uno de los elementos de la culpabilidad puede ser definido,
homologando las diferentes opiniones de los tratadistas de la siguiente forma: es la
produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se
guebranta el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso
esencial de la relacién de causalidad existente entre la manifestacion humana y el
cambio en el mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con representacion
del resultado que se quiere o ratifica. De ahi que sus elementos generalmente

aceptados por la doctrina son: el cognitivo y el volitivo.
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CUARTA. No basta que el sujeto activo tenga conocimiento de todas las
caracteristicas de su conducta tipica, sino que es necesario, ademas, para que exista
dolo, que sea conciente de que con su comportamiento lesiona sin facultad legitima
el interés juridico penalmente tutelado, y por consiguiente, de que va a hacer algo

indebido.

QUINTA. Mientras que para la corriente causalista la conciencia de la antijuridicidad
es un requisito del dolo en su aspecto cognitivo, para el finalismo constituye un

elemento de la culpabilidad.

SEXTA. El dolo se integra con el elemento volitivo, consistente en querer o0 aceptar
el resultado. Este elemento tanto puede concurrir con un acontecer cierto, cuanto con
un condicionado o eventual. Es asi como ambos grupos de elementos (certidumbre,
probabilidad o posibilidad, por una parte y querer o aceptar, por la otra) se combinan
entre si de distintas formas para fijar el limite mas alto y el mas bajo de la

culpabilidad dolosa, y situar entre ellos las distintas formas de dolo.

SEPTIMA. El error es un estado intelectual en el cual un objeto del mundo real no es
conocido tal como es, sino de una manera inexacta, en tanto que la ignorancia
supone defecto cognoscitivo o absoluta falta de conocimiento; en tales condiciones la
ignorancia tiene caracter negativo, mientras que el error presenta un quid de positivo

en cuanto implica un cierto convencimiento.
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OCTAVA. Tanto el error como la ignorancia pueden ser causas de inculpabilidad, si
son insuperables y producen en el autor desconocimiento 0 un conocimiento
equivocado sobre la antijuridicidad de su conducta; el obrar en tales condiciones

revela falta de malicia o de oposicion subjetiva con el Derecho.

NOVENA. El error de prohibicion tiene su origen en la doctrina alemana, al
reemplazar la clasica separaciéon de error de hecho y de Derecho, por el de error de
tipo y error de prohibicion, aclarando que el error de tipo recae sobre las
circunstancias de hecho que pertenecen a la figura delictiva, en tanto que el error de

prohibicién versa sobre las circunstancias que dan al hecho la condicion de ilicito.

DECIMA. Independientemente de que en la exposicidbn de motivos realizada por el
legislador en el Cadigo Penal para el Estado de México, en la reforma del mes de
marzo del afio dos mil, argumente que abandona el viejo principio de la culpabilidad
de autor, adoptando la culpabilidad del acto o por el hecho, en el enjuiciamiento de la
evitabilidad del error de prohibicidon, se requiere considerar la personalidad total del

autor.

DECIMO PRIMERA. El error o la ignorancia invencible sobre la existencia de la ley
penal o del alcance de ésta se reglamenta por primera vez en la Legislacién Penal
Mexicana, en la reforma al Cédigo Penal Federal de fecha treinta de diciembre de mil
novecientos ochenta y tres, al crearse el articulo 59 bis. Considerandolo como una

causa atenuante de la pena y no como eximente de responsabilidad.
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DECIMO SEGUNDA. El error de tipo y de prohibicion indirecto se reglamentan por
primera vez en el Codigo Penal Federal en la reforma de fecha treinta de diciembre
de mil novecientos ochenta y tres, en el articulo 15 fraccién Xl, bajo el texto
siguiente: realizar la accion y omisién bajo un error invencible respecto de alguno de
los elementos esenciales que integran la descripcion legal, o que por el mismo error

estime el sujeto activo que es licita su conducta.

DECIMO TERCERA. El error invencible por desconocimiento de la norma
incriminadora ya ha sido reglamentado como una excluyente de culpabilidad por
dieciséis legislaciones mexicanas, al considerar que en ese supuesto el agente no
tiene conciencia de la ilicitud del acto, debido al atraso cultural y aislamiento en que

se encuentra, dejando sin efecto el dolo.

DECIMO CUARTA. Es necesaria la innovacion en el apartado 2, del inciso b), de la
fraccion IV, del articulo 15 del Codigo Penal del Estado de México, como una
modalidad del error de prohibicion, el desconocimiento de la ley penal, en virtud que
en nuestra entidad también existen grupos de personas marginadas que merecen un
trato especial, permitiendo de esta forma al juzgador atender a la personalidad del
infractor y las circunstancias en que éste se ha desarrollado y ha incurrido en la
conducta ilicita y pueda eximirlo de reproche por el atraso cultural y el aislamiento
gue les han impedido incorporarse a la cultura media nacional, pues es en los grupos
étnicos en donde con frecuencia se producen hechos ilicitos por ignorancia, siendo
victimas, en casos extremos de una doble injusticia, la marginacién y la represion

legal.



PROPUESTA

EL ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE MEXICO DICE ACTUALMENTE:
Articulo 15. Son causas que excluyen el delito
y la responsabilidad penal:

|. La ausencia de conducta, cuando el hecho
se realice sin la intervencién de la voluntad del
agente por una fuerza fisica exterior
irresistible;

II. Cuando falte alguno de los elementos del
cuerpo del delito de que se trate;

[ll. Las causa permisivas, como:

a) Se actue con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, siempre que se
llenen los siguientes requisitos:

1. Que se trate de un delito perseguible por
querella;

2. Que el titular del bien tenga capacidad de
disponer libremente del mismo; y

3. Que el consentimiento sea expreso o tacito

y sin que medie algun vicio de la voluntad.
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b) Se repela una agresion real, actual o
inminente y sin derecho en proteccion de
bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa y racionalidad
de los medios empleados y no medie
provocacion dolosa, suficiente e inmediata por
parte del agredido o de la persona a quien se
defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo
prueba en contrario, el hecho de causar dafio
a quien por cualquier medio trata de penetrar o
haya penetrado sin derecho al hogar del
agente, al de su familia, o sus dependencias o
a los de cualquier persona que tenga la
obligacion de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios 0 ajenos, respecto
de los que exista la misma obligacion; o lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la
probabilidad de una agresion.

c) Se obre por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado

dolosamente por el agente, lesionando otro
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bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo; y

d) La accion o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para
cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
este Ultimo no se realice con el soélo propdsito
de perjudicar a otro.

IV. Las causa de inculpabilidad:

a) Al momento de realizar el hecho tipico el
agente padezca un trastorno mental transitorio
gue le impida comprender el caracter ilicito del
hecho o conducirse de acuerdo con esa
comprensién, a no ser que el agente hubiese
provocado dolosamente o por culpa grave su
propio trastorno. En este caso respondera por
el hecho cometido.

b) Se realice la accién o la omision bajo un
error invencible:

1. Sobre alguno de los elementos esenciales

gue integran el tipo penal:
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2. Respecto de la ilicitud de la conducta, ya
sea porque el sujeto desconozca el alcance de
la ley, o porque crea que esta justificada su
conducta.

c) Atentas las circunstancias que concurren
en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de
no haberse podido determinar a actuar
conforme a Derecho.

Que el resultado tipico se produzca por caso
fortuito y el activo haya ejecutado un hecho

licito con todas las precauciones debidas.

DEBE DECIR:

Articulo 15. Son causas que excluyen el delito
y la responsabilidad penal:

|. La ausencia de conducta, cuando el hecho
se realice sin la intervencién de la voluntad del
agente por una fuerza fisica exterior
irresistible;

II. Cuando falte alguno de los elementos del
cuerpo del delito de que se trate;

[ll. Las causa permisivas, como:
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a) Se actue con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, siempre que se
llenen los siguientes requisitos.

1. Que se trate de un delito perseguible por
querella;

2. Que el titular del bien tenga capacidad de
disponer libremente del mismo; y

3. Que el consentimiento sea expreso o tacito
y sin que medie algun vicio de la voluntad.

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

Se presumird como defensa legitima, salvo
prueba en contrario, el hecho de causar dafio
a quien por cualquier medio trata de penetrar o
haya penetrado sin derecho al hogar del
agente, al de su familia, o sus dependencias o
a los de cualquier persona que tenga la

obligacibn de defender, al sitio donde se
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encuentren bienes propios 0 ajenos, respecto
de los que exista la misma obligacion; o lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la
probabilidad de una agresion.

c) Se obre por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el
salvaguardado, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo; y

d) La accion o la omision se realicen en
cumplimiento de un deber juridico o en
ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado para
cumplir el deber o ejercer el derecho, y que
este Ultimo no se realice con el soélo propdsito
de perjudicar a otro.

IV. Las causa de inculpabilidad:

a) Al momento de realizar el hecho tipico el
agente padezca un trastorno mental transitorio

gue le impida comprender el caracter ilicito del
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hecho o conducirse de acuerdo con esa
comprensién, a no ser que el agente hubiese
provocado dolosamente o por culpa grave su
propio trastorno. En este caso respondera por
el hecho cometido.

b) Se realice la accién o la omision bajo un
error invencible:

1. Sobre alguno de los elementos esenciales
gue integran el tipo penal:

2. Respecto de la ilicitud de la conducta, ya
sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la
misma, 0 porque crea que esta justificada su
conducta.

c) Atentas las circunstancias que concurren
en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de
no haberse podido determinar a actuar
conforme a Derecho.

Que el resultado tipico se produzca por caso
fortuito y el activo haya ejecutado un hecho

licito con todas las precauciones debidas.
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