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“... la profesion de Abogado es tan vasta que comprende la vida entera en todas sus formas; tan
noble, que con ella podrian defenderse todas las causas justas.

Acaso las mas noble, la méas admirable rama del Derecho, sea la del Penal, nutrida con el dolor
humano, la cruda realidad y la sangre derramada por la justicia, desde que los hombres vivimos en
Sociedad.

Si ademas, se es joven y se tienen ideales todas las actividades convergen en un solo punto: el bien.
Lo mismo el bien en consolar a un nifio que llora, desamparado por sus padres, que el que se
encuentra en tender la mano a un alma que ha delinquido. He ahi el bien que puede hacerse en la
vida con esta noble rama del Derecho: convertir al delincuente en un ser sociable y sincero, de
pensamiento franco y recto, orientado por la solidaridad social.

Para lograrlo, detréds de cada penalista seran necesarios la probidad, el estudio, la vida recta, el &nimo
justiciero y el desinterés, que son las virtudes que forman el verdadero abogado”.

Dr. Ricardo Franco Guzman

“ La dogmatica naturalista implica una vision personalista cuya utilidad egocéntrica favorece y da
crédito a los mas altos intereses de la burguesia, de todas partes egoista; aqui basta decir que en tal
doctrina no existe sentido ni significado social en cualesquiera de las categorias del delito, esto
debido a que la técnica del positivismo juridico —base metodoldgica de aquélla postura-, apartada de
la humanistica como lo estd, instrumentaliza consecuentemente al abogado; reduciéndose con ello el
numero de cientificos, aumentado los técnicos, y empobreciéndose la ciencia verdadera del Derecho.
De esta suerte, tanto el practico como el teérico del Derecho penal —ambos reflexivos- jamas deben
olvidar el rededor filoséfico, sociologico y politico en que, en todos sus &mbitos, se ensancha cada
perspectiva penal.

... Ningun penalista debe ocuparse de solucionar un caso, llevando bajo el brazo una obra juridico-

penal escrita hace cincuenta afios, o escrita tal vez hace tan sdlo diez afios, pues tal literatura tendra
para entonces valor casi solamente histdrico”.

Rubén Quintino Zepeda
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INTRODUCCION

Para Gimbernat': “Una consecuencia de este nuevo sistema del -Derecho
penal es que quien estudia la Parte General por el método finalista llega antes en
la tipicidad al dolo que por el otro sistema. Pero ello no tiene, en si, mayor
trascendencia. Lo que importa al que quiere estudiar Derecho Penal es que el
dolo (con sus distintas clases) se lo expliquen alguna vez; y esto antes o después
los dos sistemas lo hacen. Y por lo que al aspecto didactico se refiere, creo que
tanto uno como con otro modelo estructural se puede ensefiar Derecho penal: lo
supo ensefiar muy bien MEZGER (tradicional); y lo saben ensefiar ahora muy
bien MAURACH y JESCHECK (finalistas). Por consiguiente y resumiendo: El
finalismo no abandona la tradicional triparticion: tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad. Ni siquiera introduce o suprime nuevos datos; mantiene los mismos,
pero los separa y los redistribuye de otro modo entre los tres estrados de la teoria
del delito.”

La ubicacion sistematica del dolo afecta el alcance o extension del mismo, ya
gue no solo importa para la definicion, el contenido del mismo, sino también para
su propia ubicacién sistematica. En nuestro pais, ya sea en el tipo o la
culpabilidad, es un problema que ha tenido casi como Unica referencia la
interpretacion de los términos: “cuerpo del delito” y “probable responsabilidad”, y
en atencion a dichas expresiones hay quienes sustentan que se sigue un sistema

causalista, o bien, un sistema finalista.

Nosotros consideramos que la ubicacion sistematica del dolo no tiene que ver
con los conceptos de cuerpo del delito y probable responsabilidad, sino que
consideramos que la ubicacion sistematica del dolo se requiere estudiar el
tratamiento que ofrece la ley respecto al error de tipo, error de prohibicion, la
tentativa, las formas de autoria y participacion, entre otras.

! Gimbernat Ordeig, Enrique. El sistema del Derecho Penal en la actualidad, Separata del Anuario de
Ciencia Juridica, Espafia, 1971, p. 4.
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Otro problema que se plantea en torno al dolo, son sus clases. Nosotros
consideramos que son tres las clases de dolo que la teoria ha identificado, por
ello, consideramos suficiente hacer la distincion entre: a) dolo directo de primer
grado (o intencidn en sentido estricto); b) dolo directo de segundo grado, c) dolo

eventual.

La presente investigacion se desarrollara en tres capitulos. En el primero
“Aspectos generales del dolo, se va referir el origen historico del dolo en el
derecho romano, en el germanico, asi como sus raices etimoldgicas. En lo
concerniente al proceso evolutivo legal que ha tenido el dolo en nuestro pais se
revisaran; el proyecto de Cddigo Criminal y Penal de 1851 — 1852; el Cdédigo Penal
de 1871; el Cadigo Penal de 1929; el anteproyecto de Cédigo Penal de 1949; el
anteproyecto de Coédigo Penal de 1958; las reformas de 1983 — 1984 al Cdédigo
Penal; y la reforma de 1993 — 1994.

Se precisaran las diversas teorias que surgieron para explicar al dolo: la de

la voluntad, la de la representacion, la mixta, y la de los moviles.

El concepto de Dolo, a través del tiempo, ha estado estrictamente ligado a
las tendencias por las que el pensamiento filosofico ha pasado, por lo que se
estudiard la evolucion de los sistemas penales: clasico, neoclasico, finalista,
funcionalismo y modelo légico. Siendo el modelo causalita-naturalista, el que
concibio al delito como el acto humano, contrario a Derecho, acto culpable doloso
o culposo de un individuo responsable. La accién para ellos significo, entonces, el
comportamiento humano derivado de la manifestacion de la voluntad, vista ésta en
su funcion causal, es decir, tomando en cuenta no lo que el sujeto quiere, sino la
circunstancia de haber querido algo. En otras palabras, la conducta se entendia
desde su aspecto objetivo-causal en el que no interesaba el contenido de la

voluntad del autor (el dolo).
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A diferencia de la anterior sistematica, el causalismo-valorativo reestructurd
el concepto del delito al advertir que el injusto no es explicable en todos los casos
so6lo por los elementos puramente objetivos, y a la inversa, la culpabilidad tampoco
se basa exclusivamente en elementos subjetivos. Asi, para esta teoria, el dolo
gueda ubicado en la culpabilidad como uno de sus elementos o formas. Mismo
que es definido a través del conocimiento de los hechos descritos en el tipo, del
conocimiento de la significacion antijuridica de los hechos y del querer esos

hechos.

En cambio, el sistema finalista gira en torno al concepto de accion final, el
cual respeta lo que Welzel consider6 como estructura Optica fundamental. Tal
punto de partida determiné al interior de la teoria del delito, el traslado del dolo

(dolo valorado) y de la culpa al tipo.

En este sistema, la finalidad de la accion tipica fue equiparada con el dolo.
De la estructura final de la accidén se inferia que el dolo juntamente con los otros
elementos subjetivos del injusto, debe pertenecer al tipo, puesto que la funcién de
éste consiste en sefalar todos sus elementos del injusto esenciales para la
punibilidad. La separacion de la conciencia de la antijuridicidad del dolo, llevo a
entenderlo como una realizacién pura de la voluntad, y a convertirse en el factor
central de la culpabilidad, ya que el reproche de defectuosa formacion de la
voluntad alcanza al autor, por haberse decidido por el hecho con el conocimiento
de la antijuridicidad se distinguio de otra manera a los supuestos de error (esto es,
del error de hecho y Derecho al error de tipo y prohibicion). Resultd que la
participacion (induccion y complicidad) solo puede ser considerada en relacion al
hecho principal doloso. La subjetivizacion del injusto dada la nueva posicién del
dolo, llevé a hablar del concepto material del injusto. Los elementos personales del
tipo fueron agrupados con el dolo bajo el término genérico de “elementos
personales del injusto” y, opuestos como “desvalor de la accion” al “desvalor del

resultado”
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El funcionalismo se caracteriza por adquirir algunas propiedades
dogmaticas como la doble posicién del dolo, la cual sostiene que éste se
encuentra tanto en el tipo como en la culpabilidad, es decir, los elementos
cognitivos y volitivos del dolo pertenecen a la tipicidad mientras que los elementos

emocionales del dolo pertenecen a la culpabilidad.

Para el modelo légico, el tipo se organiza en elementos descriptivos 0 no
valorativos y a la vez valorativos, subjetivos y objetivos. Dentro de los subjetivos
se encuentran: la voluntabilidad, la imputabilidad, la voluntad dolosa y la culposa.
En este sentido, el dolo es el “conocer y querer la concrecion de la parte objetiva
no valorativa del particular tipo legal”. ElI concepto de dolo en el modelo Iégico
corresponde a un dolo no valorado, natural, neutro, esto es, excluyente de toda
referencia a los elementos objetivos valorativos del tipo penal, que son el deber
juridico penal y la violacion del deber juridico penal. Con el modelo légico se
superan las contradicciones que en el finalismo surgen como consecuencia de
ubicar al dolo en dos niveles conceptuales: en la teoria de las normas penales y
en la teoria de los delitos. En aquella, el dolo esta incluido en el tipo, en ésta se
halla contenido en la conducta particular y concreta ejecutada por el sujeto; es

decir, el dolo esta contenido en el delito.

También se realizara la distincién del dolo directo, del eventual y del de

consecuencias necesarias.

En la “conceptuacion del dolo”, contenida en el capitulo segundo, se
analizaran los conceptos proporcionados por juristas extranjeros como Jiménez de
Asla, Mufioz Conde, Carrara, Mezger, Niese, Puig Pefia y Sanchez Tijerina; y
nacionales como: LOpez Betancourt, Franco Guzman, Quintino Zepeda,
Castellanos Tena, Francisco Pavon Vasconcelos, Diaz de Leon, Diaz Aranda e
Islas de Gonzalez Mariscal. Se detallaran los elementos constitutivos del dolo y su

clasificacion. De las teorias volitivas mas conocidas se sefialaran las aportaciones
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hechas por las teorias del consentimiento y del sentimiento; de las cognitivas: trata
a la de la representacion, y a la de la probabilidad.

En el tercer capitulo “Ubicacion sisteméatica del dolo en el Derecho Penal
mexicano” se subrayara que el término empleado por nuestra legislacion en 1871,
para referirse a la forma de comisién de los delitos; era la intencionalidad. En
1984, como cambio significativo de la redaccion de la reforma se desprenden tres
clases de dolo (directo, indirecto y eventual). Con la reforma de 1993, el articulo
19 abandona el concepto de cuerpo de delito y la probable responsabilidad para

dictar un auto de formal prision.

En 1994, se modificaron los articulos 122 y 168 de los Codigos de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal y Federal, respectivamente, al
asentar los elementos que integraban el tipo penal, es decir elementos objetivos,
subjetivos y normativos. En 1999, pese a los avances logrados, se volvié al
concepto de cuerpo del delito y deja de lado a los elementos del tipo penal. En el
2005, nuevamente se reformd el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal, el cual ya no aludia al obrar doloso o culposo del

agente para tener por acreditada su responsabilidad penal.

En lo que respecta a la ubicacion del dolo en nuestro pais, ya sea en el tipo
o en la culpabilidad, es un problema que ha tenido como Unica referencia la
interpretacion de los términos “cuerpo del delito” y “probable responsabilidad”; sin
embargo, lo correcto seria estudiar el tratamiento relativo al error de tipo, error de
prohibicidn, tentativa, formas de autoria y participacion que la legislacion penal

ofrezca.

Del Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 18, vamos a sefalar de
manera mas amplia que el obrar dolosamente es la expresion que alude a la

conducta; el que conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que se
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trate, es el objeto cognoscitivo; el querer o aceptar la realizacion, su aspecto

volitivo.

También se analiza, en el tercer capitulo, la ubicacion sistematica del dolo
en los diferentes Codigos Penales de la Republica Mexicana, ya en la culpabilidad
o en el tipo, de los cuales consideramos que en nueve se ubicada

sistematicamente el dolo en la culpabilidad y en los restantes el tipo.

En la presente investigacion se utilizar4 el método deductivo que va de lo
general a lo particular, ya que partiremos de datos generalmente aceptados como
verdaderos, para deducir, por medio del razonamiento l6gico, varias suposiciones

para finalmente llegar a determinadas conclusiones.

Igualmente utilizaremos el meétodo analitico. En este método, el
conocimiento se obtiene a partir de dividir el objeto estudiado en todos sus

elementos.

El estudio del tema se abordara desde la perspectiva del método analitico,
por lo que se estudiara como fendmeno dividiéndolo en partes, haciendo un
estudio detallado de las mismas, esto con la finalidad de obtener un conocimiento

detallado del mismo.

Asimismo, se empleara el método exegético, que es la operaciéon racional
de interpretacion de las leyes, a través del analisis de su contenido, el tiempo y las
caracteristicas en que se produjeron éstas, asi como los motivos de la creacion de

un determinado ordenamiento.

Para complementar el método anterior, se utilizara el método sintético, para
recomponer en un todo unitario y comprensible las partes estudiadas mediante el
método analitico, ello para estar en posibilidad de realizar un analisis integral de

los criterios sostenidos por el causalismo valorativo, causalismo normativo,
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finalismo, funcionalismo y modelo logico, y asi estar en posibilidad de determinar

la ubicacién y conceptualizacién del dolo en derecho penal mexicano.



CAPITULO PRIMERO.

ASPECTOS GENERALES DEL DOLO



1.1. Antecedentes

El dolo, fue, la mas importante de las formas de la culpabilidad®, representé un
progreso encomiable en la evolucion del Derecho Penal. En el estudio del concepto
de dolo, sefiala Jiménez de AsUa,? es tanto como volver, en buena parte, a la
investigacion del pensamiento de la culpabilidad, cosa perfectamente l6gica, dado

que el dolo es la mas genuina encarnacion de ésta, y la mas comun en los delitos.

En el Derecho romano de la primera época y en el primitivo derecho
Germanico, los castigos se descargaban por el mero resultado, sin tener en cuenta la
intencién del agente.> El dolo, como especie mas notoria y elemental de la
culpabilidad, hubo de ser captada por lo antiguos ordenamientos juridicos, cuando se

abandond el criterio de la responsabilidad por el resultado.

Etimologicamente el término dolo deriva del griego vy significa engafio®. Bajo la
influencia de los moralistas griegos, en el Derecho romano, en el periodo primitivo y
sagrado de la venganza divina se conoce la penalidad sin culpa, bajo la influencia de
los griegos, fue tomando en cuenta, cada vez mas, la voluntad antijuridica, la
voluntad sceleris dirigida a la ejecucion de un delito, para fundamentar sobre la

misma el dolus.®

Gran variedad de locuciones se emplearon para designar al dolo malo, en los
textos legales, de las antiguas formulas, tales como: propositum, consulto, sciens,

volenter, animus nocendi, animus injuriandi, sponte, fraude, dolo malo, etc.®

1 Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, tomo I, Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
2003, p. 397.

2 Jiménez de AsUa, Luis. Tratado de derecho penal, tomo V, Edit. Losada, Buenos Aires, 1964, p. 305.

® Jiménez de AsUa, Luis. La ley y el delito, Edit. Hermes Sudamérica, México, 1986, p. 359.

* Mérquez Pifieiro, Rafael. Derecho penal, 42 ed., Edit. Trillas, México, 1997, p. 262.

> Diaz Palos, Fernando. Dolo penal, Edit. Urgel, Barcelona, Espafia, p. 13.

® Ibidem, p. 14.



Para el Derecho Romano, el termino dolo, se expresaba como dolus, dolus
malus, animus, propositum, consulto, etc. La voz dolus significaba la conciencia del
hecho criminoso que se quiere cometer; consulto significaria “con premeditacion”,
propositum equivale a “de propdsito”, mientras que el animus equivaldria a nuestra
“intencién”. La palabra dolo equivalia a astucia o fraude, de aqui la definicién de
Labeodn: calliditas, fallatia, machinato ad circunmveniendum, falledum, decipiendum.
Segun Binding, el dolo -en el Derecho romano- no se hallaba constituido solamente
por la conciencia del delito y la voluntad de ejecutarlo, sino ademas por un impulso

malvado a cometerlo.’

Para Mommsen y Ferrini,® sostienen que el dolo abarcaba todos los actos

ejecutados conscientemente en contra de la ley, aunque la motivacion fuera altruista.

En los inicios del Derecho penal se castigaba al autor de un delito en
consideracion al resultado dafioso que habia producido. Se atendia al resultado
lesivo, sin importar “la intencion”. A esta ancestral concepcion de culpabilidad, se le
denominé responsabilidad objetiva por el mero resultado, conforme al cual basta que
se iniciara la ejecucion de un acto ilicito para que se imputara a su autor el resultado
producido, aunque dicho resultado se hubiere causado de manera fortuita y
totalmente alejado de la finalidad y de la previsibilidad del sujeto (versari in re illicita),’
es decir, en la responsabilidad objetiva por el mero resultado, toda persona que
realiza un acto ilicito debe responder por las consecuencias de ese acto, incluso en

el caso fortuito.

Para la aplicacion de una pena, su fuente radicaba en la presencia de un nexo
objetivo de causalidad entre la accion del hombre y el resultado, independientemente
del vinculo de caracter psicoldgico, subjetivo que ligase al hecho con su autor, es

decir, se aceptaba la responsabilidad penal objetiva.

" Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, conforme al Cdigo Penal, texto refundido de 1944, T. I, Parte General,
128 ed., Edit. Bosch, Barcelona, Espafia, 1956, p. 407.

® Diaz Palos, Fernando. Dolo penal, op. cit., p. 14.

’ Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, 22 ed., Edit. Temis, Bogota, Colombia, 2002, p. 62.



El dolo aparecid, con sus finas elaboraciones, en el Derecho romano tardio, lo
cual constituy6é uno de sus grandes logros. Tal y como se desprende del rescripto del
emperador Adriano In maleficiis voluntas espectatur, non exitus, *° haciendo la
diferencia entre dolus bonus y dolus malus;** es de resaltar en este primer momento,
la exigencia del dolo o la culpa para considerar culpable al sujeto. Por ello fue que en
Roma, la nocién del dolo, constituia una garantia para el agente activo del delito.

En el Derecho romano se diferenciaba, entre los vicios del consentimiento
(ignorantia, vis 0 metus y dolus) al dolo malo del bueno. Esto, que a primera vista
pareceria paraddjico, porque no se concibe el dolo, que es en si sinbnimo de
falsedad intencional y dafina, como posiblemente bueno, deja de serlo si ubicamos
con precision su significado juridico y no le atribuimos “bondad”, sino meramente
licitud o tolerancia. De igual manera, conviene sefialar que los romanos distinguian el
dolo licito, empleado con el objeto de defenderse y el dolo ilicito (malus) cometido
con el objeto de perjudicar a otro. No debemos confundir con la division tradicional en
dolo principal e incidente, ni en directo e indirecto. Ma&s bien, el dolus bonus
coincidiria con aquella graduacion que adoptan ciertos juristas franceses que
dividieron el dolo segun su gravedad en principal, incidente y sufrido o tolerado.

En el Derecho germanico el dolo se constituyd con base en la responsabilidad
por el resultado y no fue sino hasta 1821 cuando el fil6sofo aleman Friedrich Hegel
consider6é que “(...)el derecho de la voluntad (...) es reconocer en su hecho
Gnicamente como accion suya, y tener solo en la culpabilidad, aquello que se sabe
de sus presupuestos en su finalidad, lo que de ello habia en su dolo. EI hecho sélo

puede ser imputado como culpabilidad de la voluntad.”?

10 Cita en Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal, parte general, trad. José Luis Manzanares
Samaniego, Edit. Comares, Granada, Espafia, 1993, p. 263.

11 Cita en Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Derecho de las obligaciones, 112 ed., Edit. Porria, México, 1996, p.
357.

12 Citado por Roxin, Claus. Derecho penal parte general, tomo I, trad. 22 ed. Alemana, por Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Edit. Civitas, Madrid, Espafia, 1997, pp. 235-
236.



En el derecho Germanico fue donde se tuvo una nocién mas precisa sobre el
dolo, el cual aparecié como la expresién de un acto voluntario. La traduccion del dolo
fue Willewerk (volicibn maliciosa), término que se contrapuso a Variwerk o caso
fortuito. La diferencia, entre ambos términos era importante, ya que solo en presencia
de esa accion voluntaria se exigia el pago de fredus (dafio); en cambio el werdeld
(evento dafioso), se abandonaba en uno y otro caso. Asimismo, fue hasta comienzos
del siglo XIX, cuando se comenz6 a utilizar el vocablo Fursatz (de donde se deriva el
moderno vorsatz, voluntad contraria a la ley), para identificar a la intencién mala o

maliciosa.*®

F. Luden, en 1840,* realiz6 una divisién del delito por elementos, ubicandolo
como un fendbmeno delictivo, generado por una actividad humana; dicha accion
resulta antijuridica, y podia contener ademéas una cualidad de caracter doloso o

culposo.

Se considera que el primer antecedente de estudio sobre el dolo fue, el
esquema de Liszt-Beling, de orientacién causal naturalista, “Dentro de la sisteméatica
causalista de Liszt-Beling y los que derivan de éste, el dolo aparece estudiado en el
ambito de la culpabilidad, entendida ésta como elemento subjetivo del delito,
después de haber concluido el estudio del elemento objetivo, en que aparecian
comprendidas en su concepcion original, la tipicidad y la antijuricidad, lo que

obviamente, implicaba la consideracion de un dolo ya valorado o dolo malo” .*

Con el desarrollo que tuvo el causalismo valorativo y de la nocion finalista que
condujo a estudiar el dolo como un elemento del tipo, y por tanto, en la teoria del
delito, dentro de la tipicidad como elemento subjetivo de la conducta tipica, lo anterior
determind, el estudio de un concepto de “dolo neutro”, “dolo natural” o “dolo sin

sangre”, no comprendido como “dolo malo” o “dolo culpable”. Por lo tanto, el dolo

13 Marquez Pifieiro, Rafael. Derecho penal, op. cit., p. 262.
14 Citado por Roxin, Claus, Derecho penal parte general, op. cit., p. 236.
15 Malo Camacho, Gustavo. Derecho Penal Mexicano, 42 ed., Edit. Porrda, México, 2001, p. 355.



suponia el conocimiento de la antijuricidad del hecho, como en efecto acontecia en la

doctrina causalista precedente.

Tiempo después, el funcionalismo hace referencia a que el dolo aparece no
Ganicamente en un lugar, si no que admiten el concepto de la doble posicion del dolo,
es decir en el tipo en la culpabilidad.

En nuestro pais, el proceso evolutivo, legal, del dolo se contiene en los

ordenamientos siguientes:

a) Proyecto de Codigo Criminal y Penal de 1851-1852. Aunque no contenia
expresamente la palabra dolo, este Proyecto fue el primer antecedente de la figura
gue tratamos en este trabajo de investigacion, toda vez que en su articulo 1° se

establecia lo siguiente:

Es delito la infraccion voluntaria y deliberada de la ley. La ley se infringe haciendo lo que

prohibe, u omitiendo lo que ordena.

La definicion del delito antes apuntada fue modificada substancialmente para

guedar de la siguiente manera:

Delito es la accién u omision voluntaria que tiene sefialada por la ley pena propiamente dicha.

Lldmense faltas, las infracciones de la ley se supone voluntaria, y sujeta a su autor y demas

responsables a las penas que la misma establece, mientras no prueben excepcion legal.

b) Cédigo Penal de 1871. En este ordenamiento se puso especial énfasis a la
figura de la intencionalidad (que debemos tomar como sinénima de dolo), razén por
la cual encontramos que gran parte de los Cddigo Penales mexicanos “(...) no

utilizaron (...) el término dolo sino la palabra intencién, que (...) no es la mejor para
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abarcar la amplia gama del dolo De esta legislacion son de mencionar los

siguientes articulos de interés particular:

Articulo 6. Hay delitos intencionales y de culpa.

Articulo 7. LIamese delito intencional: el que se comete con conocimiento de que el hecho o la
omisién en que consiste son punibles.

Articulo 9. Siempre que a un acusado se le pruebe que viol6 una ley penal, se presumira que
obro con dolo; a no ser que se averigiie lo contrario, o que la ley exija la intencion dolosa para

gue haya delito.

c) Codigo Penal de 1929. Este ordenamiento penal siguié expresando el

término intencion, ya que establecia lo siguiente:

Articulo 12. Los delitos se dividen en intencionales y en imprudenciales punibles.

Articulo 13. Se considera delito intencional: el que se comete con el fin de causar dafio o de

alcanzar un beneficio con violacion de los preceptos que informan la ley penal.

Articulo 14. Todo delito se presume intencional, a no ser que se pruebe lo contrario, o que la

ley exija la determinada intencion para que aquél exista.

d) Cddigo Penal de 1931. Esta normatividad contenia los siguientes articulos

relacionados con el tema que tratamos en esta investigacion:

Articulo 8. Los delitos pueden ser:

I. Intencionales, y

Il. No intencionales o de imprudencia.

Articulo 9. La intencion delictuosa se presume, salvo prueba en contrario.

(..)

18 Instituto de Investigaciones juridicas. Diccionario Juridico Mexicano, T. II, D-H, 112 ed., Edit. Porrtia, México,
1998, p. 1203.



Nétese, que en el Codigo Penal de 1931 el elemento volitivo del dolo no
resultaba importante, toda vez que la intencién del sujeto de causar el resultado
se consideraba una presuncion iure et de iure; es decir, no admitia prueba en
contrario. De ahi que la fraccion 1l del articulo 9 establecia que la presuncion de
la intencion de provocar el resultado permanecia aunque se demostrara que

ese no fue a propdsito.

Al respecto, Francisco Pavén Vasconcelos manifiesta que “la regulacion del
dolo en el Cddigo Penal de 1931 constituy6é una serie de desaciertos que condujeron
no solo a confusion, sino a verdaderos casos de integracion de la ley, al aplicarla, a

pretexto de su interpretacion.”’

El articulo 8° regulaba las formas de culpabilidad, con terminologia
inadecuada, al sefialar que los delitos pueden ser intencionales y no intencionales o
de imprudencia; resultando evidente que la intencion no agota el concepto de
voluntariedad, ni tampoco la volicidon por si misma resulta eficaz para edificar el
concepto de los delitos dolosos. Por tanto, la normatividad en cuestién al llamar
intencionales a los delitos dolosos, reduce la especie a los cometidos con dolo
directo. El articulo 9, en su primera parte mencionaba una presuncion juris tantum
respecto a la intencionalidad, con desconocimiento absoluto de la realidad juridica y
los principios de justicia, declarando a continuacién que dicha presuncién no se
destruira aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias, con lo
cual pretendia abarcar como intencionales aquellas conductas o hechos que en rigor,
no quedaban comprendidos dentro de la forma de culpabilidad intencional, pero si en
la comision dolosa, lo cual era prueba evidente de la pobreza conceptual que

orientaba a la normatividad en ese aspecto.

e) Anteproyecto de Codigo Penal de 1949. Aqui se disponia lo siguiente:

Articulo 7. Los delitos pueden ser:



l. Intencionales;
II. Culposos, o

[ll. Preterintencionales.
El delito es intencional cuando se quiere o acepta el resultado.

El delito es culposo cuando la produccién del resultado no se previo siendo previsible; cuando
habiendo sido éste previsto se tuvo la esperanza de que no se realizaria, o en casos de

impericia o falta de aptitud.

Delito preterintencionalidad es el que se forma por la concurrencia del dolo sobre el propésito

y de la culpa sobre el resultado.

Articulo 8. La intencion delictuosa se presume salvo prueba en contrario.

El articulo 7, de este Anteproyecto, sefialaba que los delitos son dolosos o
culposos, dandoles una correcta denominacion a las formas de culpabilidad,
terminologia posteriormente acogida en varios de los nuevos cédigos de los Estados
y en los posteriores proyectos de 1958 y 1963, se cae en el error de conservar, en
las reformas de los precitados articulo 8° y 9°, la vieja terminologia tan criticada en
nuestro medio, olvidando las formulas que, con evidente perfeccionamiento técnico

adoptaron proyectos y cédigos posteriores a 1931.

f) Anteproyecto de Codigo Penal de 1958. Fue en este proyecto; publicado
en la revista Criminalia, elaborado por los juristas Dr. Celestino Porte Petit
Candaudap y Licenciados Francisco Pavén Vasconcelos, Ricardo Franco Guzman y
Manuel del Rio Govea; en donde, en relacion con nuestro tema de investigacion, se
cambié la alusion de delitos intencionales, empleandose una terminologia
juridicamente mas técnica como fue la de delito doloso. El maestro Enrique Diaz-
Aranda menciona al respecto que, “(...) el legislador penal mexicano daba
seguimiento a la doctrina de la época, pues en el afio de 1935 Welzel reconocio (...)

la poca precision del término ‘intencionalidad’ y la mejor claridad del término

17 pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General, 72 ed., Edit. PorrGa,
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finalidad’, a la cual posiblemente quiso hacer referencia el legislador penal”.*® Asi

entonces, el dolo fue regulado bajo los siguientes términos:

Articulo 8°. Los delitos pueden ser:
I. Dolosos;
II. Culposos, y

Ill. Preterintencionales.

Son dolosos no solamente cuando se quiere o acepta el resultado, sino lo necesariamente

unido al querer del agente. (...)

g) Reforma de 1983-1984 al Codigo Penal. En estas reformas se adopté el
principio de presuncion de inocencia; el onus probandi quedd a cargo del Estado y
con ello se adopt6 el principio de estar a lo mas favorable al reo. Con relacién a la

nocion del delito doloso, éste quedo conformado de la siguiente forma:

Articulo 9. Obra intencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera

o acepte el resultado prohibido por la Ley.

La idea de intencién que abarca al querer y, ademas, el aceptar contuvo tanto
al dolo directo como al indirecto y el dolo eventual. Por tanto, se cree que a partir de
esta reforma el Codigo Penal aceptd de manera implicita las tres modalidades de

dolo.

h) Reforma de 1993-1994. En esta modificacion se redefinié la figura del dolo,
disponiéndose que debia acreditarse como elemento del tipo penal, asi también se
suprimié el titulo de imputacion de la preterintencionalidad, quedando su regulaciéon

como sigue:

Articulo 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o
culposamente.

México, 1985, p. 399.
'8 Diaz-Aranda, Enrique. Dolo, 42 ed., Edit. Porrda, México, 2002, pp. 160 - 161.
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Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo

como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley vy,

(.)

Con la reforma en cita se dispuso que el dolo deberia de acreditarse como
elemento del tipo penal.

1.2.1. Teoriade la voluntad

En el Derecho canénico®® se empleé el termino dolus scienter, para indicar el
necesario concurso de la voluntad en los delitos. Es asi es, como queda fijado el
concepto de la voluntad consciente como elemento esencial del delito. Lo que
también queda subrayado en el Derecho eclesiastico es la motivacion ética del dolo,
que pasa a los criminalistas practicos de los siglos XVI al XVIII y llega hasta la
primera mitad del XIX a las mismas puertas de la escuela clasica. Es por ello que
Carmignani exigia para la existencia del delito una prava intenzione. Para este autor

el dolo consiste en la voluntad de violar la ley penal.

El concepto de la voluntariedad, como fundamentador del dolo, lo recogié la
Escuela Clasica, ya que ésta afirma que el dolo en la voluntad consciente de cometer

un hecho punible.

Los juristas italianos Filangieri, Renazzi y Carmignani y con mayor precision
Francesco Carrara fueron los propugnadores de esta teoria. Pero fue Carrara

(principal exponente) quien trata de depurar la nocién de elementos extrafios.

Para Carrara®, el dolo es la intencién, mas o menos perfecta, de ejecutar un
acto que se conoce que es contrario a la ley. Rectificando a su antecesor
Carmignani, subraya que en su concepto no entra el animus nocendi, ni la intencién

de violar la ley, pero al mismo tiempo advierte contra el error de los que ven en el

19 Dfaz Palos, Fernando. Dolo penal, op. cit., pp. 15-21.
2 |hidem, p. 16.
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dolo un mero acto de conciencia, siendo asi que debe definirse como un acto de

voluntad.

El maestro Ricardo Franco?! sefiala que para los seguidores de esta doctrina
(Carrara principalmente), el dolo es la voluntariedad o intencionalidad dirigida a la
actuacion de una conducta ilicita. Esto quiere decir que el dolo estriba en la voluntad
de seguir una conducta Unicamente, no ya en la intencionalidad de infringir el
Derecho. Existe la voluntad de cometer un acto, sin que esto implique

necesariamente la intencién de comprender asimismo el resultado.

La teoria de la voluntad es la imperante en ltalia; entre otros, la sustentan
Arturo Rocco, Vicente Manzini, Ranieri, Sabatini, Bettiol y Delitala. En Alemania,
aunque con muy selectos y significativos partidarios de la teoria de la representacion,
la teoria de la voluntad también goza de gran numero de adeptos, entre los que
pueden citarse: Anselmo Von Feuerbach, Adolf Merkel, Bierling, Birkmeyer, Beling,

Hippel, Mezger, Maurach y Wagner.

Sobre esta teoria se pone en duda su validez, ya que no se puede querer algo
sin habérnoslo representado, y sin la teoria de la representacion resultaria dificil
construir el dolo e incluso el dolo eventual. Pero tampoco es posible rechazarla, pues
sin ella se esfumarian los limites del dolo eventual y no hay medio de diferenciarlo de

la culpa consciente.
1.2.2. Teoria de la representacion
La teoria de la representacion aparece en oposicion a la teoria de la voluntad.

Frank considera a Almendingen como el verdadero fundador de tal teoria. Por su

parte Von Hippel, cree que los primeros sostenedores de la misma fueron Bekker,

2! Franco Guzmén, Ricardo. La culpabilidad y su aspecto negativo, en Criminalia. Afio XXI1, No. 7, julio, Edit.
Ediciones Botas, México,1956, p. 458.
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Zitelmann y Von Liszt. A esta nueva doctrina se afilian penalistas del prestigio de los
ya citados, y otros como Lucas, Kohler, Von Lilienthal, etc.

Von Liszt?* define al dolo como la “representacién del resultado, que

acompafa a la manifestacion de la voluntad”.
Para Liszt, el concepto de dolo comprende los siguientes aspectos:

a) La representacion del acto voluntario mismo, asi como de las circunstancias

en que fue ejecutado.
b) La prevision del resultado.
c) En los delitos de accion, la representacion de la causalidad del acto.

d).En los delitos de omision, la representacion del no impedimento del

resultado.
En esta conciencia reside la distincion del dolo, del deseo y de la esperanza; en
estos Ultimos, es necesaria la intervencion de circunstancias exteriores, que el autor
no puede dominar ni esperar con seguridad.

Von Liszt*, objeta a la teoria de la voluntad lo siguiente:

a) Que violenta el lenguaje comun de designar como “querido” el resultado no

deseado y hasta desagradable, y

22'\/on Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, tomo II, op. cit. pp. 397 - 398.
%% Dfaz Palos, Fernando. Dolo penal, op. cit., p. 17.
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b) Que se opone a lo dispuesto en la misma ley, pues no puede decirse que el
ladron quiere que la cosa que sustrae sea ajena; que la mujer que causa su

aborto quiere su embarazo, etc.

Frank, define al dolo como la prevision (la conciencia) del resultado de una
accion, ligada al conocimiento de las circunstancias que la hacen punible; y
ulteriormente, en sus comentarios al Cédigo Penal aleman, afirma ain mas su teoria
de la representacion al decir que el dolo es el conocimiento (representacion) que
acompafia a la actividad voluntaria de las circunstancias facticas pertenecientes al
tipo legal del delito o que aumentan su penalidad. Este autor agrega que “(...) se
suele hablar de dolo cuando no esta en cuestion culpabilidad alguna, (...) seria
equivoco en derecho penal hablar simplemente de dolo sin el agregado del atributo
de antijuricidad”. ** Asi se observa que si Frank se adhiri6 a la teoria de la
representacion fue por estimar que no era clara la teoria de la voluntad y porque
limitaba excesivamente el radio del acto doloso, ya que escapaban de €l muchas
acciones (reputadas por todos como dolosas) en que el resultado no era querido. Por

tanto se advierte que no es lo mismo tener voluntad que desear.

La teoria de la representacion sitia al elemento esencial del dolo en el
conocimiento y prevision del resultado, o, lo que es lo mismo, sostiene el caracter
esencial del conocimiento del hecho y su significacion por el autor de la nocion del
dolo.

Ricardo Franco Guzman®, sefiala que para esta teoria, el nicleo del dolo
debe encontrarse en la representacion del resultado, es decir, el sujeto debe conocer
con anterioridad las consecuencias de su conducta, a fin de que pueda hablarse de

un acto o de una omision dolosa.

2 Frank, Reinhard. Estructura del concepto de culpabilidad, trad. Sebastian Soler, Publicaciones del Seminario
de Derecho Penal de la Universidad de Chile, Chile, 1966, p. 27.
% Franco Guzmén, Ricardo. La culpabilidad y su aspecto negativo, op. cit., p.457.
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Entre los partidarios de la teoria de la representacién pueden citarse a Bekker,
Zitelmann, Von Lilienthal, Kohler, Trager, Tiren, Sauer, Schoeder, en Alemania,;
Romagnosi (con el caracter de precursor de la misma) y desde luego,
modernamente, Impallomeni, en lItalia; Berauld, Emile Garcon y Donnedieu de

Vabres, en Francia.

Consideramos importante sefialar que la teoria de la representacion tiene el
gran valor de que demuestra que soOlo lo representado puede ser querido, y
establece una clara diferencia entre dolo y culpa. Pero es totalmente insuficiente para
distinguir entre dolo eventual y culpa consciente. Por eso, desde Liszt hasta Frank,
cuantos pretenden deslindar claramente el dolo eventual de la culpa con
representacion del efecto dafioso, tienen que acudir a elementos de la voluntad. En
definitiva: quienes desean remplazar totalmente a la voluntad por la representacion
desposeen al dolo de todo elemento afectivo (volitivo), puesto que la representacion
es un elemento intelectual, con lo que el concepto de la primera especie de la
culpabilidad queda no sélo mutilado en uno de sus requisitos, sino extendido

desmesurada y peligrosamente, hasta el punto de que la nocion del dolo desaparece.

Rafael Marquez Pifiero, por su parte, entiende que no son fundamentales las

diferencias entre la teoria volitiva y la representativa, y aduce:

(...) que la teoria de la representacion se propone dirigir su enfoque del problema a las
circunstancias externas, que permiten formar juicio para suponer que el evento ha sido o no
querido. Ademas sefiala que, con ello, los representativistas no desconocen la necesidad de

que el acto sea voluntario; lo que ocurre es que se supone querido lo representado.”

Los detractores de esta teoria, entre los que destacan Beling y M.E. Mayer

establecen que:

(...) el concepto frankiano de culpabilidad se volatiza debido a su dependencia de las

circunstancias concomitantes objetivas. Con ello se confundirian, de forma metédicamente

%6 Marquez Pifieiro, Rafael. Derecho penal, op. cit., p. 265.
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arriesgadisima, los aspectos subjetivos y objetivos del hecho. Las circunstancias
concomitantes sélo podrian ser importantes para el si y la medida de la culpabilidad, en tanto
gue estuvieron reflejadas en la psiquis del autor ... Dolo y culpa no son, como supone Frank,
meras relaciones psiquicas. Pero si, como es de rigor, se distingue entre ellos en primer
término, actuaciones voluntarias indebidas, entonces las circunstancias concomitantes y la
imputabilidad resultan ser elementos del dolo y de la culpa, y todos estos elementos se basan

en la contrariedad al deber.?’

1.2.3. Teoria de la representacién y voluntad

Parece evidente que solo una sintesis de ambas posturas puede satisfacer al
jurista preocupado por las libertades del hombre. No puede construirse el concepto
del dolo sobre estos elementos aisladamente, sino que es necesario que quien actue
dolosamente no sélo se represente el hecho y significado, sino que ademas que

encamine su voluntad a la realizaciéon del resultado.

Con sobrada razén se ha dicho que la lucha entre ambas teorias no tiene la
trascendencia necesaria para justificar el esfuerzo; incluso se ha opinado que las
diferencias son minimas y que, mas que cuestiones de esencia se trata de
contiendas terminologicas. Verdaderamente, voluntad y representacion son
elementos precisos para la nocion de dolo. Entre los autores seguidores de esta
teoria cabe sefalar, sin pretensiones de hacer una exposicion completa, al jurista
italiano Giuseppe Maggiore®®, quien entiende que la nocién del dolo debe ser
elaborada sobre los dos elementos, es decir, la prevision o representacion del
resultado y la volicion de él. La previsién sin voluntad es vana en tanto que la
voluntad sin prevision es ciega. El Derecho requiere la conjugacion de ambos
elementos. Pueden darse casos de representacion sin voluntad y de voluntad sin

representacion, pero en ambos supuestos debe decirse que falta el dolo.

2" Freudenthal, Berthold. Culpabilidad y reproche en el Derecho Penal, Trad. José Luis Guzméan Dalbora, Edit.
Julio César Faira, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 68.

%8 Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal, Tomo |, Trad. José J. Ortega Torres, Edit. Bogota de Santa Fe, Colombia,
1974, pp. 576 y 577.



17

Para la construccién del dolo se requieren dos elementos esenciales: la
representacion, tanto del hecho como de su significado (elemento intelectual) y la

voluntad (elemento afectivo).

En todos los delitos dolosos*’encontramos siempre estos dos momentos: el
cognoscitivo (representacion) y el volitivo (voluntariedad).

1.2.4. Teoriade los moviles

“Por impulso de la escuela positiva italiana surge la teoria de los motivos que
pretende construir el dolo con independencia de la doctrina de la voluntad y de la
representacion”.*® Asi también, esta teoria estima que la voluntad por si sola no
puede caracterizar el dolo y que se necesita ademas intencién y fin, originando la
importancia decisiva de los motivos, de los moviles, la accidén del delincuente, si bien
tiene en la voluntad su fuerza propulsora; se caracteriza juridicamente por la

intencidn y se especifica por el fin.

Jiménez de Asta*' considera que las cuatro funciones del mévil son las

siguientes:

a) El movil debe servir para la investigaciéon sobre la calidad del motivo
psicoldgico del delito;

b) La calidad moral y social del motivo conduce a un criterio fundamental para

determinar la temibilidad y la condicion peligrosa del delincuente;

c) La calidad de los motivos actia con eficacia permanente en cuanto a la

eleccion del medio represivo que debe adoptarse respecto a los distintos

? Franco Guzmén, Ricardo. La culpabilidad y su aspecto negativo, op. cit., p.457.
% Jiménez de AsUa, Luis. Lecciones de Derecho Penal, Edit. Pedagdgica Iberoamericana, México, 1995, p. 242.
31 Jiménez de AsUa, Luis. La Ley y el Delito, op. cit., p. 364.
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delincuentes; es decir, que actia como criterio esencial en la eleccién de la

pena, y

d) Cuando el motivo sea de tal naturaleza que haga desaparecer en el acto
gue se ejecutd toda huella de temibilidad, puede, excepcionalmente, cuando
opongan otros factores, decidir que no procede la aplicacion de medida

defensiva alguna porque seria superflua.

El mismo autor agrega que de la teoria de los moviles nace el sistema de las
penas paralelas, llamadas asi porque corren juntas en su duracién, pero una es de
naturaleza deshonorante y la otra, la llamada “custodia honesta”, no deshonra ni tan
siquiera desacredita. Toda esta doctrina es ingenua en demasia, y por eso el sistema
de las penas paralelas, se sustenta en algunos Codigos, ha sido olvidado hoy por los
tratadistas. No obstante lo anterior, tenemos que esta doctrina ha tenido gran
difusién en Latinoamérica. En la penalistica actual, el movil sirve no solo para decidir
la clase de penalidad, sino también para fundamentar la atenuacion o agravacion del

dolo.

1.3.1. Causalismo-naturalista

La Escuela clasica del delito nace a partir de las ideas propuestas por
Francisco Carrara en Italia, el famoso maestro de Pisa expone su pensamiento en su
famosa obra Programa del Curso de Derecho Criminal y, posteriormente, a partir de
la separacion iniciada por Rodolf von Jhering, pues en 1867 decidié dividir la
categoria de la culpabilidad en dos rubros: objetivo y subjetivo: siendo el aspecto
objetivo la antijuridicidad; la culpabilidad la comprendia como injusto subjetivo,

utilizando algunos postulados de Bechmer.

Para la teoria positivista el delito es un fendmeno natural y social producto de
factores antropoldgicos, sociales y fisicos, segun lo expone Enrique Ferri, el mas

connotado positivista.
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A fines del siglo XIX y principios del XX, los penalistas alemanes: Franz von
Liszt y von Beling, son los representantes del sistema causalista-naturalista del
delito. Liszt recoge las ideas de las Escuelas Clasica y Positiva y aplica el método
naturalistico se avoca al estudio del Codigo Penal Aleman de 1871 y desprende de

dicho codigo la estructura del delito y nace asi la dogmética juridico penal.

Para Von Liszt* los caracteres esenciales del delito eran los siguientes:

a) El delito es siempre un acto humano; por tanto, actuacion (Verhalten)
voluntaria trascendente al mundo exterior; es decir, la causa o no impedimento
de un cambio en el mundo exterior. Nunca llegaran a constituir un delito, los

acontecimientos fortuitos, independientes de la voluntad humana.

b) El delito es, ademés, un acto contrario al Derecho; es decir, un acto que,
contraviniendo, formalmente, a un mandato o prohibicion del orden juridico,

implica, materialmente, la lesion o peligro de bien juridico.

c) El delito es, por ultimo, un acto culpable; es decir, un acto doloso o culposo

de un individuo responsable.

De lo anterior obtiene la siguiente definicion: delito “es el acto culpable

contrario al derecho”. 3

Von Liszt parti6 de un sistema conformado por un presupuesto y dos
categorias, a saber: conducta, antijuridicidad y culpabilidad. Seria hasta 1906 cuando
Ernesto Beling pondria de manifiesto la funcién del tipo y dio lugar a la creacion de la
tipicidad. La importante labor sistematizadora de ambos penalistas consistié en haber

presentado al delito como una figura juridica compuesta por los siguientes niveles:

:z Von Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, tomo I, op. cit., p. 252.
Idem.
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accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Es importante dejar sefialado que
dichos elementos del delito se mantienen hasta la fecha.

El causalismo-naturalista se distinguié por haberse basado en la hipétesis de
qgue el injusto (la accion tipica y antijuridica) representaba la parte externo-objetiva
del delito, mientras que la culpabilidad significaba la parte interno-subjetiva del

mismo.>*

La base del sistema causalismo-naturalista era el concepto de accion,
entendida por Von Liszt y Beling de manera totalmente naturalistica como
movimiento corporal (accién en sentido estricto) y modificaciéon en el mundo exterior
(resultado), unidos ambos por el vinculo de la causalidad.®® En otras palabras, la
accion es la causa del resultado, en virtud de que el proceso causal naturalistico
plantea forzosamente una relacion de causalidad entre la accion y el resultado. Por lo

que la causa de la causa es causa de lo causado, por ende la accidn es ciega.

Para el causalismo-naturalista la accion significa comportamiento humano
derivado de una manifestacion de voluntad, concebida esta tltima sélo en su funcién
causal, es decir, toma en cuenta no lo que el sujeto quiere, sino la circunstancia de
haber querido algo. La conducta se entendia desde su aspecto objetivo-causal, en el

gue no interesaba el contenido de la voluntad del autor (el dolo)

No afecta al contenido de la voluntad del sujeto las caracteristicas especificas
de tipicidad y antijuridicidad, que se refieren, de modo exclusivo, al aspecto externo
objetivo de la accion, incluyendo solo la descripcion y valoracion del acto como
“mutacion del mundo exterior”. Exclusivamente para la culpabilidad adquirird

significacién el objeto del querer del sujeto.

* Roxin, Claus. Derecho penal parte general, tomo I, op. cit. p. 198.
% Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal, parte general, op. cit. p.182.
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La parte débil de esta perspectiva referida a lo externo se manifestaba en la
omisién, que en el derecho penal debe ser integrada, al igual que el hacer positivo,
dentro del concepto de accion, pero que notoriamente no es un movimiento corporal,

sino lo contrario.

Una vez examinada la presencia de una accién, habia de examinarse si
también concurrian los predicados de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. El tipo
fue entendido como descripcion puramente externa de la realizacion de la accion, sin
ningun predicado valorativo. La accion era tipica si se podia clasificar en un tipo, es
decir, en una de las descripciones legales del aspecto externo de la conducta
punible, hasta aqui no se ha formulado ningun juicio de valor. La tipicidad tenia una
funcién objetivo-descriptiva, carecia de cualquier valoracion y de cualquier otro

elemento subjetivo.

La accion es antijuridica en el momento que se establece una oposicion entre
el comportamiento objetivo del sujeto y las exigencias impuestas por el ordenamiento
juridico, es decir, la antijuridicidad era entendida Unica y exclusivamente desde el
plano objetivo, como contradiccion entre hecho y norma. La subsuncién en el tipo
neutro valorativamente, no permite fundar adn la antijuridicidad. La tipicidad, sin
embargo, proporciona indicios de ella, desde el momento en que la conducta descrita
como delictiva serd, por regla general, objeto también de prohibicion. Sélo por regla

general, puesto que puede concurrir una causa de justificacion.

La accidn es culpable cuando puede ser atribuida también subjetivamente al
autor en atencion a la relacién psiquica existente entre €l y el hecho realizado, es
decir, cuando el sujeto imputable ha cometido el hecho dolosa o culposamente. La
imputabilidad se concibié como “presupuesto de culpabilidad”; el dolo y culpa se
entendieron como formas o especies de la culpabilidad, y el estado de necesidad fue
clasificado como causa de exclusion de la culpabilidad. En cuanto al concepto

material de la culpabilidad, simplemente se ignoré y la doctrina tuvo que conformarse
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con una culpabilidad sélo analizada desde la perspectiva subjetiva, es decir, desde

una concepcion psicologista.

De lo anterior se desprende que sistematicamente el dolo queda situado en la
culpabilidad como una especie de la misma, segun lo afirman los autores afiliados a
la teoria psicoldgica de la culpabilidad, Por ello, la materia del dolo es ajena al tipo y

a la tipicidad.

En el causalismo-naturalista®, el dolo se construye exclusivamente con base
en dos elementos: a) el conocimiento de los hechos descritos en el tipo legal; b) el

querer esos hechos que previamente se han conocido.

Franz Von Liszt*’, define al dolo como la “representacién del resultado que

acompafa a la manifestacion de la voluntad”.

Por su parte Alimena® estima que el dolo es “tanto la voluntad dirigida a la
ejecucion de un hecho como la representacién de un hecho ante el que no retrocede

la voluntad”.

Para Bettiol el dolo se conceptualiza como “la conciencia (prevision y

voluntariedad) del hecho lesivo.

El causalismo-naturalista se caracteriza por constituir un sistema penal
cerrado a cualquier valoracion juridico cultural, y con ello a cualquier valoracion de
indole politico-criminal. Este sistema penal cerrado permitié que Von Liszt definiera

al Derecho penal como la infranqueable barrera de la politica criminal.

% Ver en Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Anélisis l6gico de los delitos contra la vida, 4% ed., Edit. Trillas,
México, 1998, pp. 46-48.

"'\on Liszt, Franz. Tratado de derecho penal, tomo II, op. cit., p. 397

% Cita en Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Analisis l6gico de los delitos contra la vida, 42 ed., Edit. Trillas,
Meéxico, 1998, pp. 46-47.
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De lo expuesto, podemos concluir que entre los principales logros dogmaticos
del causalismo-naturalista se encuentra la estructura sistematica del delito,
compuesta por elementos estrictamente jerarquizadas conforme a una debida
prelacion logica: accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Se distinguio entre la
conducta entendida en forma objetivo-causal; el tipo concebido objetivo-
descriptivamente; la esfera de la antijuridicidad delimitada objetivo-normativamente y

la culpabilidad entendida subjetivo-descriptivamente.

1.3.2. Causalismo-valorativista

La decadencia de la teoria del delito propuesta por Liszt y Beling fue iniciada
por el sistema neoclasico, se busco ahora construir el concepto de delito, a partir de
los fines perseguidos por el Derecho penal y de las perspectivas valorativas que le

sirven de base.

En Alemania surgio un movimiento denominado “neokantiano”, corriente que
forj6 una nueva concepciéon de la realidad y, que sobre todo, rechazaba someter a
las ciencias del espiritu a los principios de las ciencias naturales. Los penalistas
neokantianos concibieron al Derecho penal, y a la ciencia en general, bajo el nuevo
concepto de realidad y bajo el nuevo concepto de ciencia. La accion, la tipicidad y la
culpabilidad fueron vistas desde un punto de vista valorativo, ya no desde un punto
de vista obijetivo, descriptivo o causalista-naturalista.®

Debido a que el causalismo-valorativista se abri0 a valoraciones
juridicoculturales, “seria correcto definir al Derecho penal en general como un

sistema abierto a valores juridico-culturales™®.

La reestructuracion del concepto de delito radicé en el hecho de reconocer

que el injusto no es explicable en todos los casos so6lo por elementos puramente

% Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de Derecho Penal, Edit. Instituto Nacional de Estudios Superiores en
Derecho Penal, México, 2004, p. 104.
0 |dem.
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objetivos y que, a la inversa, la culpabilidad tampoco se basa exclusivamente en

elementos subjetivos.

Al movimiento filoséfico “neokantiano” se le denomind: filosofia de los valores,
el cual decidié renunciar a la idea de que las ciencias sociales debian conducirse
bajo el método cientifico experimental de las ciencias naturales, por lo que se elaboré
una distincion entre ciencias naturales y ciencias sociales. Concibié al mundo (a la
realidad) como un producto del conocimiento, evocandose con ello el pensamiento
filoséfico de Kant, quien advirti6 que la realidad no se le presenta al hombre tal y
como es en si misma, sino tal como el hombre cree que son las cosas. Para los
penalistas neokantianos el sistema del Derecho penal, contiene mas elementos o

categorias normativas a las que se les concede valor.

La corriente filoséfica neokantiana, en 1920 alcanz6 un momento importante,
en obras como las de Stammler, Binder, Radbruch, M. E. Mayer, Laun. El concepto
de delito denominado “neoclasico”, que era dominante hacia 1930 y que encontré su
mejor expresion en el manual de Edmundo Mezger, pudo mantener en principio la
separacién entre injusto objetivo y culpabilidad subjetiva y afirmar el dolo como forma
de culpabilidad, pero tuvo que reconocer ciertas excepciones y buscar por ello otra
explicacion distinta para diferenciar injusto y culpabilidad. Dicha forma de valoracion
se encontrd en la distinta forma de valoracion: Al afirmar la presencia de injusto se
valora el hecho desde el punto de vista de su dafosidad social, y al constatar la

culpabilidad se valora desde el punto de vista de la reprochabilidad.

La gran influencia de la filosofia neokantiana, que rechazaba someter a las
ciencias del espiritu a los principios de las ciencias naturales, reoriento el sistema de
Derecho penal a través del empleo de un método propio de las ciencias del espiritu o
ciencias culturales, al cual se le denominé “método comprensivo”. EI modo de
pensar de esta fase restauré una metodologia propia de las ciencias del espiritu

caracterizada por el comprender y valorar.
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La teoria neoclasica del delito incluyé paulatinamente todos los elementos del
concepto clasico del delito en el proceso de transformacion, mismo que comenzé por
el concepto de accion, ya que se consider6 que se podia renunciar a €l y empezar la

estructura del delito directamente de la tipicidad.

También se desarroll6 el concepto social de accion, por Eb. Schmidt, mediante
el cual la accion fue entendida como “fendmeno social en su sentido de efectividad

sobre la realidad social**.

Luiz Luisi** comenta que la valoracién de la conducta, en esta teoria social de

accion, se divide en dos corrientes:

Para la primer corriente la valoracion de la accion debe de estar dada por el
medio cultural, es decir, por los patronos axiolégicos dominantes de la época; y,

Para la segunda la valoracion de la accion debe estar dada por el orden

juridico.

Se considera pertinente dejar sefialado que el concepto social de accion, en
el fondo, coincide con el concepto natural de accion, ya que ambos conciben a la
accién como la produccion de un resultado causado por la voluntad del agente,
puesto que el estudio de esa voluntariedad se reduce a establecer que el movimiento
corporal, efectuado por la persona, fue voluntario, sin importar el contenido de dicha
voluntad, es decir, no le interesa analizar los aspectos internos (el querer o la
intencion del agente) sino externos, por lo que basta con que el agente haya querido
algo, sin importar qué, ya que el estudio del fin o sentido de la accion que se

persigue con esa inervaciéon muscular pertenece a la culpabilidad.

*1 Schmidt, Eb., citado por Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal, parte general, op. cit., p. 185.
#2 Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de Derecho Penal, op. cit., p.106.
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La diferencia entre dichos conceptos consiste en que desde el punto de vista
naturalista de la accién importa en tanto realidad fisica y psicolégica y para el
concepto social de accion, en cambio, la accién importa segun sea valorativamente

relevante.

Mas profundos fueron los cambios experimentados en el area de la tipicidad.
La comprension puramente descriptiva y desvalorizada del tipo fue sacudida por el
descubrimiento de los elementos normativos. De igual modo, el descubrimiento de
los elementos subjetivos del tipo puso punto final a una nocion de éste

exclusivamente objetiva y determinada por factores del mundo exterior.

En cuanto a la teoria de los elementos negativos del tipo, se sefialaba que si
se reconoce que el tipo supone una valoracion desde punto de vista del injusto,
entonces surge la pregunta de por qué el mismo sélo contiene una parte de las
circunstancias determinantes para el injusto y otra parte quedaba reservada para la
categoria de la antijuridicidad. Dado que los elementos del tipo fundamentadores del
injusto y los elementos de las causas de justificacion, excluyentes del injusto, tienen
la misma funcién en cuanto que soélo la conjuncién complementadora de unos a
continuacion de otros permite un juicio definitivo sobre el injusto de hecho, parece
l6gico reunirlos en una categoria del delito incluyendo en el tipo los presupuestos de

las causas de justificacion.*®

Con esta teoria el neokantismo llevd hasta las ultimas consecuencias el
pensamiento neokantiano, al considerar que el tipo es un juicio de valor no
provisional, por eso la tipicidad implica la antijuridicidad, esto es, la ausencia de
causas de justificacion. Esta teoria considera que la tipicidad y la antijuridicidad no
son elementos distintos, por lo que la presencia de las causas de justificacion

excluyen también la tipicidad, pues la tipicidad implica antijuridicidad, y viceversa.

* Roxin, Claus. Derecho penal parte general, tomo I, op. cit., p. 283.
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Asimismo, fue modificada profundamente la doctrina de la antijuridicidad,
puesto que ahora se dedujo que de la finalidad de los preceptos penales que el
injusto debia ser entendido materialmente como nocividad social, con lo que se abrid
la posibilidad de graduar el injusto segun la gravedad de la lesion de los intereses,
toda vez que en el supuesto de que no haya ninguna lesién de intereses, el hecho no
puede ser antijuridico. Con la ayuda de la antijuridicidad material se llegd a
desarrollar nuevas causas de justificacion, mas alld de los casos reconocidos

legalmente.

La nueva relacién entre tipo y antijuridicidad que se habia iniciado con el
reconocimiento de los elementos normativos del tipo y con la concepcién material del
injusto. El tipo ya no es una descripcion desvalorada de un acaecer externo, sino
como un ingenioso recurso del legislador para reunir elementos del caracteristico
contenido del injusto de un hecho en relacion con el tipo de delito. El tipo se
transformé asi en tipo del injusto, en el sentido de compendio de los momentos

tipicos de la antijuridicidad en relacion con la correspondiente clase de delito.

También hubo cambios en cuanto a la culpabilidad. Fue Frank quien vio la
culpabilidad en la formacion de la voluntad contraria al deber y reprochable al autor:
Un comportamiento prohibido debe atribuirsele a alguien en la culpabilidad cuando
puede reprocharsele haberlo tenido. En caso de imprudencia, el reproche de la
culpabilidad no se dirige contra el concepto negativo de la insuficiente representacion
del resultado, sino contra la desatencion manifestada por el autor en el cumplimiento

de su deber de cuidado.

Al respecto decia Frank*:

Buscando una expresién breve que contenga en si todos los elementos referidos del concepto
de culpabilidad, no encuentro ninguna otra mas que reprochabilidad. Culpabilidad es

reprochabilidad. La expresion no es bella, pero no conozco otra mejor.
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M.E. Mayer aplicé las concepciones neokantianas al campo de la autoria y la
participacion, e indicé que la distincion entre las diferentes formas de autoria y
participacion solo es posible alcanzarla por la via de la valoracion juridico-normativa

de las aportaciones individuales al hecho.

El sistema causalita-valorativista tuvo la virtud de comprobar que el injusto
(accion, tipicidad y antijuridicidad) no es explicable de forma uUnicamente objetiva
(elementos subjetivos del injusto); y, por otra parte, que la culpabilidad tampoco
puede entenderse de manera solamente subjetiva (culpabilidad como
reprochabilidad).

Es de advertirse, que para la teoria causalismo-valorativista, el dolo queda

ubicado en la culpabilidad, como uno de sus elementos o formas.

En el marco normativo-causalista, el dolo se define con tres elementos: a)
conocimiento de los hechos descritos en el tipo legal; b) conocimiento de la

significacién antijuridica de los hechos, y c) querer esos hechos.

Mezger* dentro de este marco, puntualiza: “actta dolosamente el que conoce
las circunstancias del hecho y la significacion de su accién y ha admitido en su

voluntad el resultado”.

Sauer*®, por su parte, sefiala que “dolo es conocimiento de lo conforme
(materialmente) al injusto, es decir, de la dafiosidad social de un querer y obrar

concreto”.

* Frank, Reinhard. Estructura del concepto de culpabilidad, op. cit., pp. 28-29.

** Mezger, Edmundo. “Derecho Penal. Parte General”, trad. Conrado A. Finzi, 6% ed., Edit. Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, Argentina, 1958, pp. 226- 227.

% Cita en Islas de Gonzélez Mariscal, Olga. Analisis l6gico de los delitos contra la vida, op. cit., p. 48.
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Con fundamento en el conocimiento de la significacion, en Alemania se
elaboraron diversas teorias, entre ellas la *“estricta teoria del dolo” que postula la
necesidad del conocimiento del injusto en el dolo, entendiendo este conocimiento
como actual, o sea que el sujeto tiene que percibir efectivamente que tales hechos
son ilicitos; l6gicamente esta situacion era muy dificil de probar, salvo que se tratara

de un delincuente jurista.

La primera teoria de la culpabilidad comenzd con el criterio de von Hippel,
quien en 1908 propuso la responsabilidad a titulo dolo con la pena atenuada en los
casos de error de prohibicién vencible.

Por otra parte, tenemos la “limitada teoria del dolo”, que considera que el
conocimiento del injusto no necesariamente debe ser actual, sino que basta el
potencial conocimiento, o sea, que el sujeto estuvo en posibilidad de conocer el

injusto.

Previo al surgimiento de la teoria de la accion finalista, surge la “estricta teoria
de la culpabilidad”’, en la que el conocimiento del injusto es elemento de la
culpabilidad, mas no del dolo, pues éste ya fue separado de la culpabilidad para
ubicarlo en la accion con su contenido ya conocido: el conocimiento de los hechos

descritos en el tipo legal y el querer esos hechos.

El conocimiento del injusto, va a ser elemento determinante en la existencia o

no existencia de la culpabilidad, pero en nada afectara al dolo.

Surge también la “limitada teoria de la culpabilidad” que a veces relaciona el
conocimiento del injusto con el dolo y a veces con la culpabilidad. Esta teoria hace
caer la presencia del dolo ante los casos de error de prohibicion indirecto, de ahi que
si dicho error resulta evitable para su autor, consecuentemente, se le imputara el

hecho a titulo culposo, si el tipo penal admitiera configurarse culposamente.
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Finalmente, la “teoria de la culpabilidad limitada a las consecuencias
juridicas”, esta teoria no hacer caer la presencia del dolo, pero considera que en
tales casos debe imponerse la pena del delito culposo, es decir en los casos de error
de prohibicién indirecto debe atenuar la pena, pero no el dolo, de tal modo que al

autor se le imponga la pena del delito culposo.
1.4. Sistematica finalista

A Hans Welzel se le reconoce unanimemente la calidad de padre fundador del
finalismo, es el principal exponente de la “teoria de la accion finalista”, quien tuvo
como sus precursores en Graf zu Dhona, Weber y Wolf, que plantea una
sistematizacion de la dogmatica juridico penal que se aparta de la sistematica de la

dogmatica llamada “causalista”.

Desde su primitivo articulo sobre “Causalidad y accion”, que viera la luz en el
afio de 1931, comenzo a elaborar un sistema de derecho penal de base ontoldgica,
explicitamente fundado en las denominadas “estructuras légico—objetivas de la
realidad (“sachlogische strukturen”), que vino a impugnar el relativismo valorativo del

neokantismo y le impuso a la teoria del delito un inesperado giro metodolégico.*’

Los criticos de Welzel*®, sefiala el propio autor de la teoria de la accién
finalista, al considerar la ubicacién del dolo, su conceptuacion y las consecuencias de
ello en toda la teoria del delito, se van mas al origen de la tesis que a la tesis misma

y la encuentran dependiente del sistema filoséfico de Nicolai Hartmann.

Hall asevera que Hartmann es “el maestro filosofico de los finalistas”;
Wdrtenberger previene de la “aceptacion acritica” de las doctrinas de Hartmann;
Klug sefiala que la inclusion del dolo en el tipo “se deriva de la antologia de

Hartmann”. Oehler advierte que la separacion del dolo y la culpabilidad obedece a

*" Welzel, Hans. El nuevo sistema del derecho penal, trad. José Cerezo Mir, Reimpresion de la 12 ed., Edit. Euros
Editores, Bueno Aires, Argentina, 2002, p. 12.
*8 |bidem, pp. 27-28
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una aceptacion de la teoria de los valores de Hartmann. Cérdoba también advierte
en la teoria finalista, el influjo del conocimiento trascendental Kantiano, del método
fenomenoldgico de Husserl y Scheler y el pensamiento de Hartmann. Pero, Welzel
aclara que las sugerencias para la elaboracion de la accion finalista no las recibio de
Nicolai Hartmann, sino de la psicologia del pensamiento y la primera de ellas,
principalmente de la obra Grundlagen der Denkpsychologie (Fundamentos de la
psicologia del pensamiento), del filosofo Richard Hoénigswald y de alguno otros
trabajos elaborados por destacados psicélogos y fenomendlogos, los cuales en su
conjunto por el afio de 1930 condujeron a la separacion con la psicologia

mecanicista.

Welzel critica la influencia del naturalismo en la ciencia del derecho penal,
tanto como la influencia de la filosofia juridica neokantiana, con su tajante separacion

entre ser y deber ser, realidad y valor.

La teoria final de la accidon surgié para superar la teoria causal de la accion,
dominante en la ciencia alemana del derecho penal desde principios del siglo.**Se
basa filos6ficamente en teorias ontoldgico-fenomenoldgicas, que intentaban poner de
relieve determinadas leyes estructurales del ser humano y convertirlas en el
fundamento de las ciencias que se ocupan del hombre. Para dicha concepcion es
l6gico colocar un concepto basico antropoldgico y prejuridico como el de la accién
humana en el centro de la teoria general del delito y construir a partir de la
constituciéon ontoldgica de la accién un sistema, que le viene previamente dado al

legislador, de estructuras l6gico reales o l6gico objetivas.*

El sistema de Welzel gira en torno a su concepto de accioén final, el cual
respeta lo que €l considera la estructura ontica fundamental. Ese punto de partida
determina, al interior de la teoria del delito, el traslado del dolo (dolo valorado) y de la

culpa al tipo. A partir de Welzel, entonces, bien puede sostenerse que el dolo

* Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, op. cit., p. 10.
% Roxin, Claus. Derecho penal parte general, tomo I, op. cit., p. 20.
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constituye, necesariamente, un elemento subjetivo del injusto de los delitos dolosos
(tipo subjetivo), en tanto la inobservancia del cuidado debido pasara a situarse en el

tipo de injusto de los delitos culposos.

El finalismo considera a la accion final como algo que existe realmente, como
algo que sélo puede ser descrito, como que puede ser objeto de una valoracion,
pero, la accion final, segun esta concepcion, dado que existe previamente al
derecho, no puede ser el producto de una valoracion, ni el producto de un acto

legislativo.

En la teoria finalista de la accion, la accion humana es el ejercicio de actividad
finalista. La accion es, por lo tanto, un acontecimiento “finalista” y no solamente
“causal”. La finalidad o actividad finalista de la accion, se basa en que el hombre,
sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las
consecuencias posibles de una actividad, proponerse objetivos de distinta indole y
dirigir su actividad segun un plan tendiente a la obtencidon de esos objetivos (...) La
finalidad es un actuar dirigido concientemente desde el objetivo, mientras que la pura
causalidad no estd dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante de los
componentes causales circunstancialmente concurrentes. Por eso graficamente

hablando, la finalidad es “vidente”, la causalidad es “ciega™".

En esta doctrina, la accion final pasa por dos fases, una interna y otra externa.
En la fase interna, que sucede en la esfera del pensamiento del autor, se plantean
los siguientes elementos:

a) El objetivo que se pretende conseguir ;

b) Seleccién de medios necesarios para su realizacion, y

> Welzel, Hans. La teorfa de la accion finalista, trad. Fontan Balestra y Friker, Edit. Depalma, Buenos Aires,
1952, pp. 19-20.
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c) Los efectos concomitantes que van unidos a los medios elegidos y a la

consecucion del fin que se propone.

La fase externa se integra de la siguiente manera:

a) La puesta en marcha, conforme a un plan, el proceso causal, dominado por

la finalidad, para alcanzar el objetivo final;

b) El resultado previsto y el o los resultados concomitantes, y

c) El nexo causal.

Para esta teoria la esencia de la accion, que determina toda la estructura
sistematica, estriba en que, mediante su anticipacion mental y la correspondiente
seleccion de medios, el hombre controla el curso causal dirigiéndolo hacia un
determinado objetivo, es decir, lo “supradetermina de modo final”. De ahi se deriva
como consecuencia sistematica que el dolo, que en el sistema clasico e incluso en el
neoclasico se habia entendido como forma de culpabilidad y del que también se
consideraba componente necesario la conciencia del injusto, ahora aparece en una
forma reducida a la direccion causal y se considera ya como componente del tipo.
Con el traslado definitivo del dolo al tipo, la tipicidad se bifurcé en tipo objetivo y tipo
subjetivo.

En el sistema finalista, la finalidad de la accion tipica fue equiparada con el
dolo. De la estructura final de la accion se inferia que el dolo juntamente con los otros
elementos subjetivos del injusto, debe pertenecer al tipo, puesto que la funcion de
éste consiste en sefialar todos sus elementos del injusto esenciales para la

punibilidad.

Del finalismo, derivaron modificaciones fundamentales, en tres cuestiones

basicas, de la teoria del delito:
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En primer lugar, la conciencia de la antijuridicidad tuvo que separarse del dolo,
una vez entendido éste como pura realizacién de la voluntad, y convertirse en el
factor central del concepto de culpabilidad, ya que el reproche de defectuosa
formacion de la voluntad alcanza al autor, por haberse decidido por el hecho con

conocimiento de la antijuridicidad.

En segundo lugar, como consecuencia de la separacion entre el dolo y la
conciencia de la antijuridicidad, tuvieron que distinguirse de otra manera los
supuestos de error a como se hacia en la sistemética anterior (error de hecho y error
de derecho). En esta nueva doctrina existen, por una parte, el error de tipo, que
excluye el dolo, y con él la punibilidad, ya que sin dolo no se realiza el tipo, y por otro
lado, el error de prohibicion, que niega la conciencia de la antijuridicidad. Ello suscit6
el problema del tratamiento del error de prohibicién, para lo que Welzel introdujo los
criterios de evitabilidad e inevitabilidad. En el supuesto de un error invencible de
prohibicién, debia desaparecer por completo el reproche de culpabilidad; de no ser

asi, éste subsistia en principio, si bien debilitado segun el grado.

Por ultimo, resulté que la participacion (induccién y complicidad) sélo puede
ser considerada en relacion con un hecho principal doloso, puesto que, atendiendo a

la nueva posicion sistematica del dolo, sin el dolo falta el tipo del hecho principal.

Asimismo, la nueva posicion sistemética del dolo motivd que cambiara el
concepto material del injusto al ser considerada para la subjetivacion de la
antijuridicidad, pues, segin Jescheck®, tomando en consideraciéon esta nueva
posicion para realizar tal subjetivacion, los elementos personales del tipo fueron
agrupados con el dolo bajo el término genérico de “elementos personales del injusto”,
y opuestos como “desvalor de la accion” al desvalor del resultado”. La doble
consideracion de la antijuridicidad, bajo los dos aspectos de la voluntad antijuridica
de la accion y de la lesion del objeto, reveld que el injusto no se agota en la

causalidad concerniente al resultado socialmente dafoso, sino que ha de ser visto en

52 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal, parte general, op. cit., pp. 191-192.
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un fracaso personal socialmente relevante, un concepto en el que funden la voluntad

criminal de la accién y el resultado del hecho.

Con el finalismo los elementos subjetivos del injusto, tomaron especial
relevancia en la antijuridicidad, pero es de sefalarse que éstos fueron un logro

esencial del causalimo-valorativista.

La concepcion del injusto personal, en la doctrina finalista, de generalizada
aceptacion, le permitié diferenciar el desvalor de accion y el desvalor de resultado,
aun cuando para Welzel, el injusto personal queda ya plenamente constituido por el

desvalor del acto.

Por lo que respecta a la tentativa, la decision delictiva del autor no es un mero
elemento de la culpa, sino un elemento del injusto. Efectivamente, en la tentativa no
se puede establecer cual tipo existe objetivamente, sin tener en cuenta la intencion
subjetiva del autor. Por tanto, el dolo es aqui, indudablemente, un elemento de la

accion y del tipo de injusto.

Si alguien hace un disparo a otro, este proceso causal externo puede ser una
tentativa de homicidio, de lesiones o un disparo en un lugar prohibido, segun cual
sea el dolo del autor. Sin el dolo, como elemento del tipo, sin duda alguna, no puede
ser constatada la tipicidad del acontecer externo. El dolo, segun la doctrina

dominante, es un elemento subjetivo de lo injusto en la tentativa.

En cuanto a la culpabilidad, en el sistema finalista, aparecera con los
siguientes elementos: 1) la imputabilidad o capacidad de -culpabilidad (como
presupuesto de la culpabilidad); 2) la conciencia de antijuridicidad del hecho ( con el
finalismo el dolo pasa al tipo como dolo de tipo (dolo natural) y el conocimiento de la
antijuridicidad queda en la culpabilidad), y 3) exigibilidad de otra conducta conforme a
Derecho. Como se puede observar, la culpabilidad en la sistematica finalista, ya sin
ningun elemento psicolégico (dolo o culpa), quedd como la etapa del delito en que se
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realiza un juicio de reproche al autor. Los elementos de dicho juicio permiten saber si
el sujeto podia o debia conducirse de distinta manera (juicio de evitabilidad).

La doctrina de la accion finalista, se completd por la teoria del delito de
omisibn de la monografia Armin Kaufmann sobre la Dogmatik en
Unterlassungsdelikte (Dogmatica de los delitos de omisién), 1959, que los concibid,
con estructura independiente de sus elementos, como tercera forma general de
aparicion del hecho punible al lado de los delitos dolosos o culposos. El delito de
omision constituye para los finalistas una forma especial del hecho penal, que ni
siguiera resulta abarcado por el concepto final de accién y que Unicamente pude ser
comprendido en todos sus aspectos invirtiendo los principios sistematicos

desarrollados por el delito de comision.

Por lo que hace a la ubicacién del dolo, los finalistas, atentos al parrafo 1° del
paragrafo 59 del Codigo Penal aleman, apunta que se integra exclusivamente con
base a dos elementos: el conocimiento de los hechos descritos en el tipo legal y
querer la realizacion de tales hechos. No contendra mas aspectos valorativos, esto
implicé, el analisis de un concepto de “dolo neutro”, “dolo natural” o “dolo sin sangre”,

libre de toda valoracion.

Ahora bien, por lo que hace al conocimiento de la antijuridicidad, dejard de
pertenecer al dolo y pasara a formar parte de la culpabilidad, que desde el punto de

vista del finalismo es valoracion pura.

Segun Welzel “dolo es conocimiento y querer de la concrecion del tipo”.
Definicion no muy afortunada, como comenta Olga Islas®, ya que si el tipo, como
Welzel lo sostiene, se integra con una parte objetiva y una subjetiva, que es
precisamente el dolo o la culpa, entonces, segun el concepto dado, para que exista
el dolo se requiere conocer y querer el dolo, lo cual carece de sentido. Sin embargo,

dentro de la misma linea finalista Reinhart Maurach corrige ese defecto de

53 Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis I6gico de los delitos contra la vida, op. cit., p. 48.
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conceptuaciéon y dice que “dolo es el querer, regido por el conocimiento, de la
realizacion del tipo objetivo”.

1.5. Funcionalismo.

Por funcionalismo debemos entender: “conjunto de hechos fisiolégicos o de

otra indole que se producen o suceden en un organismo, un aparato o un sistema”.

Las raices del funcionalismo se ubican en las teorias darwinistas de la
evolucion de las especies, donde de acuerdo al desarrollo o atrofia de funciones de
los seres vivos, variaba o cambiaba su estructura, tesis adoptada en las ciencias

sociales y la encontramos en la concepcién organicista de la sociedad.

Debido a que los penalistas se dedican al estudio de sistematicas de indole
dogmatica, sin tomar en cuenta a la politica criminal, por lo que la sistematica
funcionalista penal pone énfasis en dicha problematica y propone un estudio
dogmético del delito estrechamente relacionado a la politica criminal, donde la
funcién de la pena y la funcién del derecho penal respondan a una practica social

que permita consolidar la estructura social.

Funcionalismo teleoldgico racional.

Claus Roxin, representante del funcionalismo teleoldgico racional, considero
que si bien la propuesta de Hanz Welzel, Teoria de la Accidon Final”, que supera a la
sistematica causalista, no era del todo satisfactoria, ya que no resolvia la funcién que
debia desempefar la Politica criminal en el campo del derecho penal, en especial
dentro de la teoria del delito.

El destacado maestro considero que la Politica Criminal se encuentra muy

cerca de las realidades que se presentan en la sociedad, particularmente de la



38

criminalidad. La politica criminal se encuentra, para dicho autor, en un punto medio

entre la teoria y la practica.

Siguiendo al maestro Rubén Quintino®, consideramos que las principales

caracteristicas del sistema teleoldgico racional, son:
1. La orientacion del sistema penal hacia decisiones politicos-criminales,
2. Sostiene la doble posicion del dolo, en el tipo como en la culpabilidad,

3. Integracion del injusto penal, procura mantener cierto equilibrio entre

desvalor de accion y desvalor de resultado,

4. Admite la teoria del dominio del hecho, para determinar la autoria, coautoria

y participacion,

5. Concibe a la responsabilidad juridico-penal como una categoria que abarca
tanto a la culpabilidad como al merecimiento y a la necesidad de la pena,

6. Distingue entre error de tipo y error de prohibicion,

7. Orienta al sistema penal hacia finalidades politico-criminales de prevencién

especial y prevencion general.

8. La aceptacion de la teoria de la imputacion objetiva como regulador

normativo del nexo causal.

> Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario derecho penal, op. cit. p. 306.
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La pena como funcién primordial del funcionalismo teleoldgico racional.

En el funcionalismo es de suma importancia determinar la funcidon que se le va

asignar a la pena como expresion fundamental de la sancion penal.

El funcionalismo teleoldgico racional debe superarse la idea (de Liszt) que
debe haber una separacion entre la dogmatica juridico penal como un campo
separado de la politica criminal. Liszt considero afines del siglo XIX “El derecho penal
es la barrera infraqueable de la politica criminal”, es decir el derecho penal se cerrd

para no permitir en él la inclusién de decisiones politico-criminales.

Pero para el funcionalismo, la dogmatica penal debe estar orientada politico —
criminalmente por los principios rectores de una teoria de la pena, ya que no se
puede pensar en una teoria del delito que no tenga consecuencias juridicas, que a su
vez, deben originarse en criterios y directrices politico criminales, es decir el sistema

penal queda abierto a decisiones politico criminales.

La politica criminal debe estudiar la forma en que se debe proceder con
aguellos que infringen la ley tal que dafian o ponen en peligro a la sociedad, ya que
ésta se ubica entre la teoria y la practica. Por lo que Claus Roxin considerd que toda
reforma penal debe estar orientada a sus consecuencias penales, por lo que debe
tomar en cuenta los aspectos funcionales de las propias penas.

Siguiendo a Claus Roxin se debe explicar qué papel ha venido desempefiando
la pena para encontrar el fundamento que tiene el estado para punir conductas, ya

gue segun la funcién que se le asigne a la pena asi sera el fin que se le atribuya.

Para explicar el fin de la pena, se han elaborado diversas teorias, dentro de
las cuales encontramos la teoria absoluta o retribucidn y las teorias relativas

denominadas de prevencidn general y prevencion especial.
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La teoria de laretribucién.

Para esta teoria la pena tiene una finalidad y en ella agota la funcion que
debe desempenfar. Asi al autor de un delito (un mal) se le impone una pena (un mal)

en justa retribucion.

Recordemos que para Hegel el delito es una negacion del derecho y la pena
es la expiacidn de esa negacion, lo que conlleva al restablecimiento del derecho
lesionado, pensamiento filoséfico en el cual encuentra sustento la teoria de la
retribucién. Para Kant todo asesino debe ser ejecutado para que sufra por el delito

cometido.

Criticas a la teoria de la retribucioén:

La primer critica que se le realiza es que dicha teoria presupone la necesidad
de aplicar la pena, pero no explica la necesidad de su aplicacion, es decir no explica
el fundamento que el Estado tiene para esa explicacion; la segunda critica consiste
en que la razén por la cual se aplica la pena es causar un mal por un mal cometido,
de lo cual resulta un acto de venganza, y por ultimo se plantea como fin de la pena el

castigo y no la resocializacion.
Teorias relativas:
Teoria de la prevencidn general.
Conforme a esta teoria se atribuye a la pena una funcién de intimidacion de
caracter general (Anselmo Von Feurbach), ya que se pretende que la pena que se

contiene en la ley de castigar a quien infrinja la misma, debe ser apropiada para que

cualquier sujeto se intimide y no la vulnere.
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Criticas:

El Estado al crear la leyes penales puede sefalar penas que considere
intimidatorias, pero no resuelve sobre el fundamento de esa facultad y los limites del
derecho de castigar; en segundo lugar se critica que no se ha probado el efecto
intimidatorio ya que no pocas veces el aumento de las penas, inclusive la inclusion
de la pena de muerte, no repercute en la disminucion de hechos delictivos, sino por
el contrario, en ocasiones, se produce el efecto contrario, es decir el aumento de la
criminalidad, y por ultimo se parte de la consideracion que la prevision general se

dirige a todos pero resulta que son una minoria la que viola la ley.

Teoria de la prevencidn especial.

Para esta teoria la funcion de la pena consiste en evitar que el autor de un
delito en lo futuro no cometa otros. Aqui se pretende corregir al corregible, intimidar

al intimidable, y sustraer de la sociedad al que resulte intimidable e incorregible.

Criticas:

No sefiala limites claros a la fundamentacion del ius puniendi, es decir, los
limites de las medidas de correccion no aparecen claramente delineadas, lo cual
podria resultar peligroso ya que se puede abusar de dichas medidas, lo que nos
podria llevar a un Estado totalitario; asimismo, se critica que dicha teoria tiende a
privilegiar la responsabilidad del autor del delito, y con ello el criterio peligrosidad
parece ser el preponderante, en lugar de tomar como punto de partida la culpabilidad

por el hecho.

Funcién de la pena en funcionalismo teleolégico racional.

Podemos decir que para Claus Roxin la funcién de la pena esta en la
proteccion de bienes juridicos y en la resocializacidon y tratamiento psicoterapéutico
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para el autor del delito, ya que para dicho autor fundamentar la pena en la forma en
que fueron expuestos los criterios retribucionistas, prevencion general y prevencion
especial, no es lo adecuado y propone que la politica criminal debe plantearse como
una estrategia social en que la pena corresponda a la culpa del sujeto en forma
proporcional entre el hecho y la pena y que su resocializacién respete en forma
destacada su dignidad humana y los derechos fundamentales que de ella emanen,

en los limites del principio de la culpabilidad.

Teoria de laimputacidon objetiva en funcionalismo teleoldgico racional.

El funcionalismo teleoldgico racional ha propuesto como pieza fundamental en

el tratamiento de la teoria del delito llamada “teoria de la imputacion objetiva”.

Para que a un sujeto le sea imputable un resultado debemos comprobar
primero la existencia de nexo causal efectivo entre la conducta y el resultado, asi

como si objetivamente es posible imputar al sujeto el resultado producido.

La teoria de la imputacion objetiva toma en cuenta que un resultado causado
por una accion humana solamente se puede imputar objetivamente a una persona
cuando ésta haya creado un riesgo desaprobado, que a su vez, produzca un

resultado tipico®.

La imputacidon objetiva se ubica como un problema causal que se resuelve a
nivel objetivo y toma en cuenta para ello su atribucion a un sujeto, de esta suerte si
el sujeto cred un riesgo juridicamente relevante y con ella produjo un resultado

sefialado en el tipo, entonces le es atribuible ese resultado.

% Ver Orellana Wiarco, Octavio Alberto. “Teoria del delito”,13% ed., Edit. Porrtia, México, 2003, pp. 178-179
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La teoria dela imputacién objetiva fue estructurada por Claus Roxin a
comienzos de los afios setenta en que propuso los siguientes criterios normativos

como reguladores del nexo causal®:

1. Creacion o incremento de un riesgo no permitido

2. Concrecion del riesgo no permitido en un resultado, y

3. Pertenencia del resultado al &mbito protector de la norma.

A través de la teoria de la imputacion objetiva del resultado se determina
cuando se ha colmado el tipo objetivo por alguna causa tipica que ha rebasado los
niveles de riesgo permitido, creando asi un riesgo relevante e indispensable para la
produccion de un resultado que a la vez se encuentra bajo el &mbito protector de la

norma penal.

Antijuridicidad en el funcionalismo teleolégico racional

Para esta sistematica la antijuridicidad cumple con la funcion de solucionar
conflictos sociales, lo cual resulta comprensible si tomamos en cuenta que de
manera general la antijuridicidad se define negativamente a través de las causas de
justificacion, y de lo que se trata en toda causa de justificacion es precisamente la

solucién social a un conflicto de intereses entre personas®’.

Culpabilidad en el funcionalismo teleoldgico racional

Para los funcionalistas la funcidbn que desempefia la pena en toda la

sistematica es esencial para entender los fines y limites que persigue la dogmatica

% \er Quitino Zepeda, Rubén. Dogmatica penal actual, libro de homenaje al profesor Dr. Marquez Pifieiro,
edicién privada, México, 2001, p 95.
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penal y en la culpabilidad, ha considerado, radica la “medida de la pena”. Roxin
introduce en ésta categoria el merecimiento y necesidad de la pena, por supuesto,
conforme a criterios politicos-criminales de prevencidon general y prevencion especial,

de lo que resulta una nueva categoria: la responsabilidad juridico penal.

Para el funcionalismo la culpabilidad venia cumpliendo dos funciones de orden
practico: La primera es que justifica la aplicacion de la pena en sentido
retribucionista, y la segunda consiste en que sirve de limite de la pena, y por ende
limite del poder punitivo del Estado. Por lo que en consideracion de la primera
funcién, Claus Roxin, propone utilizar la categoria de responsabilidad en lugar de
culpabilidad cuando se refiere a fundamentar este elemento bajo la éptica de
considerar que el sujeto pudo actuar de otro modo, y conservando el término
culpabilidad cuando se trata de considerarlo como limite de la pena y base de la
resocializacién y tratamiento del autor del delito®®.

Medicién de la pena

Como ha quedado plasmado, la culpabilidad es la medida de la culpabilidad y
no debe sobrepasar a ésta. Por lo que para Claus Roxin la culpabilidad tiene un
funcién limitadora, principio que ha sido criticado ya que se dice:"que no se puede

calcular con exactitud, la pena correlativa a la culpabilidad”.

Doble posicién del dolo

La teoria de la doble posicion del dolo, expuesta por Whilmen Gallas, quien
sostenia que el dolo debe estudiarse tanto en el tipo como en la culpabilidad. Asi
conforme a la teoria de la doble posicion del dolo, los elementos cognitivos y volitivos
del dolo pertenecen a la tipicidad, mientras que los elementos emocionales del dolo

pertenecen a la culpabilidad.

>" Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 307.
%8 Ver Orellana Wiarco, Octavio Alberto. “Teoria del delito”, op. Cit. pp. 189-190
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Funcionalismo sistémico-normativo

Una etapa superior al funcionalismo teleoldgico racional, es la del
funcionalismo sistémico normativo que representa el penalista germano Gunther
Jakobs, catedrético de la Universidad de Bonn. Este autor considera que la pena no
tiene como funcién reparar bienes juridicos, sino confirmar la identidad normativa de
la sociedad, por lo que el derecho penal reacciona frente a un hecho delictivo en

cuanto se quebranta la norma y no cuando se lesiona un bien juridico.

El funcionalismo sistémico normativo> supone el conocimiento sistematico de
la sociedad y de sus instituciones, asi como de las relaciones sociales comunes.
Esta sistematica debe dibujar los roles y deberes ante un modo especifico de
interaccion. Lo que aqui se llama: posfuncionalismo, no es otra cosa que la

consecuencia extrema del funcionalismo de Claus Roxin.

Por lo que funcionalismo de Jakobs esta orientado a garantizar la identidad

normativa, la constitucion y la sociedad®.
Caracteristicas del funcionalismo sistémico-normativo.

Considera erronea toda delimitacion entre dolo e imprudencia realizada en

virtud del criterio descriptivo psicolégico de la conciencia.

Afirma que sélo el defecto cognitivo debe exonerar de la pena mas grave del
delito doloso, de modo que en caso de un defecto volitivo, como el de una falta de

reflexion por indiferencia, resulta adecuada la pena delito doloso.

> Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 307.
% \er Orellana Wiarco, Octavio Alberto. “Teoria del delito”, op. Cit. p. 192
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Igualmente considera que no sélo las denominaciones, sino que también las
formas dogmaticas para la accion y para la culpabilidad son idénticas a las personas

fisicas y juridicas.

Su concepcion del Derecho penal se adapta a cualquier politica criminal y

puede, por tanto, asumir sin problema cualquier modernizacién de este Derecho.

Proclama la completa remision de la culpabilidad a la prevencion general, es
decir, mas claramente, la eliminacion del sistema de un concepto de culpabilidad no

derivado de la idea de prevencion®™.

Teoria de laimputacién objetiva en funcionalismo sistémico-normativo.

Gunther Jakobs subdivide la teoria de la imputacién objetiva en dos niveles:

imputacion objetiva del comportamiento y en imputacion objetiva del resultado.

Se puede decir que la teoria de la imputacion objetiva comprende tres

postulados especiales y cuatro principios fundamentales:

Postulados especiales:

Igualdad personal;
Responsabilidad personal, y

Organizacion social.

El primer postulado refiere a la igualdad de las personas, lo cual implica una
libertad de accion a todas las personas iguales; lo cual fundamenta el riesgo

permitido.

61 Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 308.
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El segundo postulado se describe conforme al principio de
autoresponsabilidad, el cual sustenta al principio de confianza y la actuacion a propio
riesgo.

2.« la

El tercer postulado alude a la prohibicion de regreso, que para Jakobs
comunidad con otro siempre es una comunidad limitada. Por tanto, si el otro se
comporta incorrectamente, solo se puede recurrir al primero, si esa comunidad
también se extendia a la conducta incorrecta; en caso contrario, queda excluida la
responsabilidad del primero: prohibicién de regreso. Si el otro coincide con la Ultima,

también aqui se podra hablar de un actuar a propio riesgo.”

Principios fundamentales:

Riesgo permitido

Principio de confianza
Prohibicién de regreso, y
Competencia de la victima

Riesgo permitido.

Al respecto Jakobs® manifiesta “... no forma parte del rol de cualquier
ciudadano eliminar todo riesgo de lesion de otro. Existe un riesgo permitido. La
necesidad de un riesgo permitido de modo alguno es contradictoria con la proteccion
de bienes juridicos: para poder hacer uso de los bienes, es necesario poner en
peligro estos u otros bienes. Numerosos supuestos de riesgo se han generado
sencillamente por aceptacion histérica; estos riesgos constituyen costumbres. Esta
vinculacion del Derecho a la costumbre no significa que todo aquello que sea mas o

menos habitual esté permitido; no se trata, por tanto, de equiparar al Derecho y el

%2 Quintino Zepeda, Rubén. Dogmatica penal actual, libro de homenaje al prof. Dr. Marquez Pifieiro, edicién
privada, México, 2001, p. 96.
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promedio de la realidad. No es la propia praxis sino las normas que determinan la
practica las que conforman el riesgo permitido. Sin embargo, el Derecho no puede

desvincularse de la evolucidn de la sociedad en la que ha de tener vigencia.

Por su parte Rubén Quintino® sefiala que, el riesgo inherente a la
configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado como riesgo permitido.
Como dice Silva Sanchez® el concepto de riesgo permitido expresa una ponderacion
de los costos y beneficios de la realizacion de una determinada conducta, en este
caso de la vida social en general. Para Jakobs®®, una sociedad sin riesgos no es
posible y nadie se plantea seriamente renunciar a la sociedad, una garantia
normativa que entrafie la total ausencia de riesgos no es factible; por el contrario, el
riesgo inherente a la configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado,
como riesgo permitido... Frecuentemente se intenta presentar el riesgo permitido
como resultado de un célculo de costos y beneficios: el beneficio estaria constituido
por la libertad de comportamiento que se obtienen con ayuda de la permision de
riesgos, mientras que los costos serian la pérdida de aquellos bienes a cuya
destruccion conduce el riesgo, debiendo ambos lados mantener una relacién

adecuada.

Principio de confianza.

Para Ferrante Marcelo® el principio de confianza, se trata de determinar
cuando existe el deber de examinar la correccién de las conductas que se acoplan a
las propias, o bien cuando se puede confiar licitamente en que ellas puedan ser
llevadas a cabo adecuadamente; de tal manera que cuando el riesgo es admitido por
varios intervinientes que acoplan sus aportes, las reglas del riesgo permitido deber

ser complementadas, en este caso, con el principio de confianza.

%3 JAKOBS, Gunther La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. Manuel Cancio Melia, 12 ed., Edit. Angel
Editor, México, 2002, p. 23
2: Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 313
Idem
% JAKOBS, Gunther La imputacion objetiva en Derecho penal, op. cit., p.p. 33-34
%7 Citado por Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 315
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El principio de confianza®® esta destinado a hacer posible la divisién del trabajo
del trabajo; por consiguiente, concluye cuando el reparto de trabajo pierde su
sentido, especialmente, cuando puede verse que la otra parte no hace, o no ha

hecho, justicia a la confianza de que cumplimentara las exigencias de su rol.

El principio de confianza se puede presentar bajo dos aspectos:

a). Primero, cuando se trata de que alguien, actuando como tercero, genera
una situacion que es inocua siempre y cuando el autor que actie a continuacion
cumpla sus deberes, es decir la confianza se dirige a que autor realizara su

comportamiento de modo correcto, y

b). En segundo lugar, la confianza se dirige a que una determinada situaciéon
existente haya sido preparada de modo correcto por parte de un tercero, de manera
que quien haga uso de ella, el potencial autor, si cumple con sus deberes, no

ocasiona dafo alguno.

El principio de confianza al igual que el de riesgo permitido se manifiestas en
todos los ambitos vitales, puesto que practicamente en todas partes cabe encontrar

organizacion en régimen de reparto de tareas.

En una organizacion normal cada interviniente responsable sabe el modo de
conducirse ante determinados riesgos, entonces, es probable que los intervinientes
esperen validamente, uno del otro, el cumplimiento de su respectivo deber. El
principio de confianza favorece el cumplimiento adecuado del reparto de tareas,
haciendo fluida la divisién del trabajo®®.

Prohibicion de regreso.

%8 JAKOBS, Gunther La imputacién objetiva en Derecho penal, trad. Manuel Cancio Melia, 12 ed., Edit. Angel
Editor, México, 2002, p. 23
% Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p.p. 315-316
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La negativa de imputar bajo cualquier titulo de autoria o de participaciéon el
resultado ocasionado por un sujeto ajeno al proceder imprudente de quien ha creado

un primera condicion con la cual el resultado fuera indiferente.

Segun Jakobs consiste en la negativa de recurrir, en el marco de la
imputacion, a personas que si bien fisica y psiquicamente podrian haber evitado el
curso lesivo, pero que, sin embargo, respecto de ellas, no se puede afirmar
vélidamente que hubieran quebrantado su rol de ciudadanos, es decir, el carécter
conjunto de un comportamiento no puede imponerse de modo unilateral-arbitrario,
por tanto, quien asume con otro un vinculo que de modo estereotipado es inocuo, no
quebranta su rol como ciudadano aunque el otro incardina dicho vinculo en una

organizacioén no permitida.

Competencia de victima.

Competencia de la victima también conocida como actuacion a propio riesgo,

es someter a posibles lesiones los bienes juridicos propios.

Para Jakobs’* existe una competencia de al victima, cuando el propio
comportamiento de la victima fundamente que se le impute la consecuencia lesiva, y
puede que la se encuentre en la desgraciada situacion de hallarse en esa posicion
por obra del destino, por infortunio.

La competencia de la victima por su comportamiento es algo conocido el caso
mas conocido es el del comportamiento. Pero también el infortunio de la victima se
reconoce a veces como Unica posibilidad de explicacién: tratdndose de un curso
lesivo no cognoscible para ninguno de los intervinientes, sdlo queda la desgracia

como explicacion. Incluso el autor que es conocedor de las consecuencias lesivas de

® Ibidem, p. 316
"t JAKOBS, Gunther La imputacién objetiva en Derecho penal, op. cit., p.p. 27- 28
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su comportamiento puede afirmar frente a la victima que dichas consecuencias son

asuntos de ella cuando el autor se ha comportado conforme a su rol.

La victima con su propio comportamiento da razon para que la consecuencia
lesiva le sea imputada; casos en los que, por tanto, la modalidad de explicacién no
es la desgracia, sino la lesién de un deber de autoprotecciéon o incluso la propia
voluntad; las infracciones de los deberes de autoproteccion y la voluntad se agrupan

aqui bajo el rotulo de accidn a propio riesgo.

1.6. Modelo lagico.

La divulgacion del sistema o modelo I6gico, propuesto por lo penalistas Olga
Islas y Elpidio Ramirez, inicia en México en 1966 y del cual, en 1970, se publicé el
capitulo correspondiente al tipo.

El modelo logico partio de las premisas de que el estudioso del Derecho penal
ha carecido del uso de un lenguaje apropiado; que se han confundido los contenidos
de los conceptos ya que existe vaguedad e imprecision. El tipo y la punibilidad fueron
rescatados de la teoria del delito y trasladados a la teoria de la ley penal. De esta
manera, indican Islas-Ramirez’?, se superaron, ademas, los dos mas voluminosos
absurdos de la sistemética dominante. El primero, consiste en que la teoria de la ley
penal estudiaba cualquier materia excepto la que si le es propia, o sea el tipo y la
punibilidad. Era una teoria de la ley penal, sin ley penal, sin norma penal. El segundo
reside en la amalgama de conceptos heterogéneos en la teoria del delito, esto es, se
mezclan conceptos del mundo normativo (del deber ser) con otros del mundo de los

hechos (del ser).

Como consecuencia de lo antes apuntado, en la teoria del delito habra que

estudiar su objeto del conocimiento, el delito, como hecho particular, concreto y

"2 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio. Légica del tipo en el derecho penal, Edit. Juridica Mexicana, México, 1970, p.
9.
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temporal, y en el tipo debe estudiarse (al igual que la punibilidad) en la teoria de la
ley penal, en la teoria de la norma penal. Con ello queda salvado el segundo
absurdo, constituido por la amalgama de conceptos heterogéneos en la teoria del
delito, esto es, se mezclaban conceptos del mundo normativo (del deber ser), con

otros del mundo de los hechos (del ser). "

De lo anterior podemos concluir, que en el mundo penal existen dos niveles
conceptuales distintos: el normativo, donde quedan ubicadas las normas penales
(descripciones generales, abstractas y permanentes), y el factico, en el que se sitian
los delitos (hechos particulares, concretos y temporal). Las normas penales podran
ser de consumacion o tentativa; en consecuencia, los delitos seran de consumacion

o tentativa.

Conforme a estos dos niveles de lenguaje, normas penales y delitos, habra
necesidad de construir dos capitulos teoricos diferentes: “la teoria general de las

normas juridico penales”, y la “teoria general de los delitos”.

Es por ello, que en el Modelo l6gico se hace la distinciébn de dos niveles de
lenguaje, es decir un nivel factico (objetos materiales) y un nivel normativo (objetos

conceptuales).

Este sistema explica, en cinco subsistemas, las cinco clases de referentes que
integran su objeto de conocimiento. En primer lugar, las acciones y omisiones
humanas prejuridicas: acciones y omisiones antisociales (objetos materiales),

relevantes para el legislador.

En segundo lugar, las normas penales generales y abstractas: tipos y

punibilidades (objetos conceptuales), elaboradas por el legislador.

™ Marquez Pifiero, Rafael. El tipo penal, Edit. UNAM, México, 1986, p. 185.
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En tercer lugar, los delitos (objetos materiales), los cuales siguen siendo
relevantes para el juez en razon de que estan descritos y conminados penalmente en

una norma penal general y abstracta.

En cuarto lugar, las normas penales individuales y concretas: puniciones
(objetos conceptuales), surgidas de las sentencias de condena pronunciadas por los

jueces.

En quinto lugar, las penas (objetos materiales), entendidas como ejecucion de

las normas penales individuales y concretas: ejecucion de las puniciones.

Respecto de las acciones y omisiones humanas prejuridicas, es de advertirse

lo siguiente:

Todo ser humano, frente al mundo que lo circunda (objetos materiales), tiene
una doble alternativa: intervenir, con sus actividades, en ese mundo y producir en él
un hecho (cambio de estado en un objeto material), o bien, no intervenir —inactividad-
y, por tanto, dejar que los hechos (cambios de estado) se produzcan sin su

intervencion.

Las inactividades, al igual que las actividades, pueden trascender en beneficio
0 en perjuicio de los demas seres humanos o, incluso, pueden resultar neutras y, por

tanto, no trascender ni en beneficio ni en perjuicio de los seres humanos.

Las actividades o inactividades humanas se pueden realizar bajo el control de
su autor (en forma intencional o por descuido), o bien, simplemente se presentan sin
gue el que el autor esté en posibilidad de ejercer control alguno sobre ellas, es decir,

de manera fortuita.

Unicamente pueden ser materia de prohibicion penal las actividades o

inactividades humanas que intencionalmente o por descuido perjudiquen a los seres



54

humanos, esto es, que intencionalmente o por descuido se traducen en perjuicios
s6lo pueden ser objeto de reprobacién penal cuando trascienden al ambito social, 0

sea, cuando son antisociales.

Ahora bien, cuando se analizan las propiedades que debe satisfacer una
actividad o una inactividad para ser considerada como antisocial, se evidencia, en
primer lugar, que su autor: a) tiene la posibilidad de ejercer control sobre las mismas,
es decir, tiene la posibilidad de ejercer control sobre la causalidad o b) carece de esa
posibilidad. Las primeras se rigen por una voluntad finalista; y las segundas, ocurren

de manera fortuita.

La necesidad, o la ausencia de ésta, va a determinar el sentido de la
valoracion social: cuando un ser humano actia por necesidad, no hay juicio de
reprobacion social. Esta reprobacién surge so6lo cuando la lesién, o la puesta en

peligro, del bien se infiere, o0 no se evita, sin necesidad.

La doctora Olga Islas’® puntualiza con precision:

Conducta antisocial es toda actividad (o inactividad) humana que, en forma intencional o por
descuido, lesiona o pone en peligro (0 no evita la lesién o la puesta en peligro de) algin bien
gue es necesario para la subsistencia misma de la sociedad o para ser soportable la vida en la
sociedad o para hacer viable el integral y democratico desarrollo de los seres humanos y de la
sociedad, y que no es necesaria porque no va a salvar bien juridico alguno o porque existe

otra alternativa de actuacién no lesiva o menos lesiva.

Respecto a las normas penales generales y abstractas, en el modelo l6gico
sefiala que las normas penales generales y abstractas constituyen solamente uno de
los varios instrumentos de prevencion. Estas normas son el producto del ejercicio del
ius puniendi legislativo, ejercicio que debe regirse por, al menos, cuatro principios:

legitimacion, racionalidad, ponderacion y legalidad.

" Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis I6gico de los delitos contra la vida, op. cit., p. 22.
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La legitimacion se presenta cuando, la norma penal general y abstracta, es
socialmente necesaria para frenar la real comision de acciones u omisiones

antisociales pertenecientes a una unica y bien definida clase de antisocialidad.

Es racional s6lo cuando, previamente a su creacion, se disefia y pone en

juego una politica de prevencién no penal de la antisocialidad.

El principio de ponderacion surge cuando, previamente a su creacion, el
legislador evalla toda la constelacion de consecuencias en pro y en contra para
saber si la nueva norma no traera consecuencias contraproducentes en la realidad

social.

El principio de legalidad aparece cuando en la creacion de una norma se
cumplen rigurosamente todas las todas las formalidades exigidas por la Constitucion

al érgano creador y las exigencias del proceso legislativo.

Las acciones y omisiones antisociales son la fuente real que otorga legitimidad
al legislador para la elaboracién de las normas penales generales y abstractas,
normas que van operar como instrumento para la proteccion de los bienes
individuales o colectivos de indole social objetiva, que son necesarios para preservar
la subsistencia misma de la sociedad o para hacer soportable la convivencia social o
para hacer viable el integral y democratico desarrollo de los seres humanos y de la

sociedad.

La proteccion para ser integral, requiere dos clases de normas: 1) Normas
penales para imputables, que contienen un tipo y una punibilidad y 2) Normas
penales para inimputables, que contienen un tipo y una descripcion legal de medidas

de seguridad.
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La norma juridica o ley, es la conjuncién de precepto y sancion. Del estudio
del precepto aparece la teoria del tipo, del andlisis de la punibilidad deriva el

conocimiento de la responsabilidad y la propia punibilidad.

La teoria del delito estudia el mundo fenoménico, el ser; la relacion entre la
conducta del sujeto activo y el precepto legal concreto, corresponde a la teoria del

delito, a la tipicidad de la conducta.

El modelo légico define al tipo como “una figura elaborada por el legislador,
descriptiva de una determinada clase de acciones u omisiones antisociales, con un
contenido necesario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas bienes

juridicos”’®.

Las acciones u omisiones antisociales, determinan el contenido del tipo, las
cuales el legislador plasma en un tipo de manera especifica y bien definida, ya que el
legislador esta sometido a la realidad prejuridica. Lo cual podemos corroborar con la
funcién asignada a la punibilidad, consistente en la prevencién general. Ya que si lo
gue se pretende es la prevencion general, parece obvio que el legislador debe tomar
en cuenta, para su descripcion y prohibicion, Unicamente acciones u omisiones
antisociales que estan aconteciendo en la realidad social, y no otras, acciones u
omisiones. Si el legislador no se sometiera a esa realidad antisocial prejuridica, las
consecuencias serian inevitablemente negativas: las acciones u omisiones
antisociales que estan generando desarmonia en la convivencia humana, no
quedarian descritas y prohibidas en las correspondientes normas penales; en
cambio, si quedarian descritas y prohibidas acciones u omisiones que no son las que

generan desarmonia.

Las acciones y omisiones finalistas adecuadas socialmente, por ser benéficas
y en consecuencia no antisociales, quedan fuera de la Orbita del tipo. No es

razonable incluirlas en el tipo para después afanarse en excluirlas del delito mediante

" Ibidem, p. 26.
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alguna atipicidad o causa de justificacion. Lo mismo se debe decir de las acciones y

omisiones que no son inadecuadas socialmente.

La voluntad finalista genera dos clases de tipos: los dolosos y culposos. Los
tipos dolosos recogen la voluntad finalista; los culposos, incorporan no la voluntad
finalista, sino, tan solo, el descuido que contamina a la voluntad finalista y desvia a la

actividad o inactividad.

El tipo, en términos l6gicos, es un conjunto que contiene veintidos elementos,

organizables en ocho subconjuntos:

DEBER JURIDICO PENAL
Elemento:
Deber juridico penal =N

BIEN JURIDICO
Elemento:
Bien juridico = B

SUJETO ACTIVO
Elementos:
Voluntabilidad = A:
Imputabilidad = Az
Calidad de garante = As
Calidad especifica = A4

Pluralidad especifica = As

SUJETO PASIVO
Elementos:
Calidad especifica = P1
Pluralidad especifica = P2



OBJETO MATERIAL
Elemento:

Objeto material = M

EL HECHO
Elementos:
Voluntad dolosa = J1 )
Voluntad culposa = J2
Actividad = |1 s Conducta
Inactividad = I2

J

Resultado material = R

Medios = E
Referencia temporal = G
Referencia espacial = S Modalidades

Referencia de ocasion = F

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO
Elementos:
Lesion del bien juridico = W1

Puesta en peligro del bien juridico = W2

VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL
Elemento:

Violacién del deber juridico penal =V

En atencion a lo anterior la estructura de los tipos penales seria:

( T= NB (At Ax+As+As+As) (P1HP2) M (J1+J2) (l1+]2) R (E+GHS+F)
[ (WitW2) V) Xa
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Los elementos del tipo penal son clasificados como Unicamente descriptivos o
no valorativos, descriptivos y a la vez valorativos, subjetivos y objetivos. Los
elementos puramente descriptivos constituyen el objeto sobre el cual recae la
valoracion dada en los propios tipos por el legislador. Los valorativos contienen
precisamente la valoracion legal de ese objeto. Son valorativos: el deber juridico
penal y la violacion del ver juridico penal. Todos los demas son puramente

descriptivos.

También se puede hablar de elementos subjetivos y elementos objetivos. Son
subjetivos: la voluntabilidad, la imputabilidad, la voluntad dolosa y la voluntad

culposa. Son objetivos todos los restantes.

Dentro del modelo que estamos analizando’® el dolo es conceptuado como
“conocer y querer la concrecion de la parte objetiva no valorativa del particular tipo

legal”.

De aqui que para definir la voluntad dolosa deben tomarse como base los
elementos objetivos del tipo, y ello por tres razones: a) Los elementos del tipo se
clasifican en objetivos y subjetivos; b) El dolo es uno de los elementos subjetivos del

tipo, y ¢) El objeto al cual se refiere el dolo es precisamente la parte objetiva del tipo.

El concepto de dolo del modelo es correspondiente a un dolo no valorado,
natural, neutro, conceptuacion del dolo como hecho puramente psiquico, con
exclusion de toda referencia a los elementos objetivos valorativos del tipo penal, que
son el deber juridico penal y la violacion del deber juridico penal. De no ser asi, se
caeria en un concepto de dolo valorado, propio de las teorias causalistas, con todas

sus contradicciones.

Debido a que se ensancha la nocién del tipo, también se superan las

contradicciones del finalismo. Con los finalistas hay concordancia en excluir al dolo

"® Ibidem, p. 47
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de la culpabilidad, debido a que el concepto de accion del Derecho penal no puede
ser distinto del concepto ontoldgico de accion, del concepto real de accion, ya que
los delitos son acciones de la vida real, no son entes metafisicos; son actividades o
inactividades, en las cuales el ser humano pone en juego su voluntad. Sin embargo,
se superan las contradicciones que en el finalismo surgen como consecuencia de
ubicar el dolo en dos niveles conceptuales: en la teoria de las normas penales y en la
teoria de los delitos. En aquella, el dolo esta incluido en el tipo. En ésta, el dolo se
encuentra contenido en la conducta particular y concreta ejecutada por el sujeto, es

decir, el dolo esta contenido en el delito.

Ahora, indica la maestra Olga Islas’’, si el dolo se construye con fundamento
en la parte objetiva no valorativa del tipo, su semantica especifica variara en funcion
del tipo correspondiente. Semejante tesitura permite hablar, a un nivel factico, de un
dolo tipico. Lo cual elimina los siguientes seudoproblemas:

Los italianos establecen la distincién entre dolo genérico y dolo especifico. El
genérico (con fundamento en el articulo 43 de su propio ordenamiento legal), es
entendido como un “querer el resultado”; el especifico, desprendido de las obras
penales que hacen especial referencia a aspectos subjetivos, lo conciben como
direccion especifica de la voluntad diferente de la del dolo genérico (adnimo de
dominio, en el robo; fines erdticos o matrimoniales, en el rapto, moviles de honor, en

el infanticidio, etcétera).

La teoria alemana, en esta cuestion, entiende estas exigencias subjetivas del
tipo justamente como “elementos subjetivos del tipo” o “elementos subjetivos del

injusto”, independientes del dolo.

Cabe indicar, comenta la doctora Olga Islas, que tanto italicos como teutones
inciden en el error de no contemplar la subjetividad en forma unitaria, sino

fragmentada; lo cual es un artificio, porque la voluntad, recogida por el legislador no

" Ibidem, pp. 48-49.
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es diferente de la existente en la vida real, y esta ultima nunca es una voluntad

fraccionada.

Por otra parte, si tanto el dolo genérico como el especifico (italianos), como el
dolo y los elementos subjetivos del tipo (germanicos) aluden al contenido del tipo,

resulta inexplicable la particiébn en sectores de los elementos subjetivos.

2. La doctrina tradicional también clasifica el dolo en anterior, concomitante y
subsiguiente, sin advertir que un delito es doloso Unicamente cuando la actividad o la

inactividad son concomitantes con la voluntad.

El dolo directo, el dolo eventual y el dolo de consecuencia necesaria, si
constituyen variantes del dolo tipico; por consiguiente, su distincibn es necesaria

para la explicacion integral del dolo.

Por dolo eventual se entiende el conocer y aceptar la concrecion de la parte
objetiva no valorativa del particular tipo penal. Dolo de consecuencia necesaria surge
cuando el sujeto quiere su actividad y conoce que con ella va a producir
necesariamente consecuencias tipicas. Por tal razon, el dolo de consecuencias
necesarias es conocer que con la actividad que se va a realizar se concretizara

necesariamente la parte objetiva no valorativa del algun tipo penal.

En resumen: El dolo en la teoria, del modelo l6gico, esta en el tipo y el delito:
especificamente en la conducta general y abstracta descrita normativamente y en la

particular y concreta realizada en el mundo fenoménico.

Por lo que hace a la punibilidad, en el modelo que estamos analizando, se

indica:

La punibilidad es conminacion de privacién o restriccion de bienes del autor

del delito, formulada por el legislador para la prevencion general, y determinada
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cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del
bien y del ataque a éste.

La punibilidad: 1) es normativa penal general y abstracta que surge en la
instancia legislativa; 2) es, tan sé6lo, conminacion de privacion o restriccion de bienes,
dirigida a sujetos imputables; 3) tiene como finalidad la proteccion de bienes; 4) debe

ser idonea para la prevencion.

La idoneidad depende de dos criterios: uno cualitativo y otro cuantitativo. En lo
cualitativo, la clase de punibilidad esta en funcién de la clase de bien tutelado; en lo
cuantitativo, la cantidad de punibilidad depende del valor del bien tutelado, del dolo o

de la culpa y de la lesidon o puesta en peligro del bien protegido.

La punibilidad es el fundamento general y abstracto de la punicién y de la
pena. Aqui vale una precision: la culpabilidad, que si es decisiva para cuantificar la

punicion, es completamente ajena a la punibilidad.
Respecto del delito en la teoria del modelo logico, se apunta lo siguiente:

La doctora Olga Islas® puntualiza con precisién: Delito es la culpable
concrecion de un tipo penal. El delito es un hecho que se sitia en el mundo de la
facticidad. A diferencia de la norma juridico-penal, el delito es particular, concreto y
temporal, adecuado, con toda exactitud, a un tipo penal y reprochable a su autor en
funcién de una especifica desvaloracion determinada por el ejercicio de la libertad

psicoldgica y de los reductores de este ejercicio.

Por exigencia del nullum crimen, nula poena sine lege, para la configuracion
del delito es necesario el cumplimiento del requisito de tipicidad. Esta consiste en la
correspondencia univoca, uno a uno, entre los elementos del tipo legal y los

contenidos del delito; es decir, que para cada elemento del tipo tiene que haber una

"8 Ibidem, p. 63.
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porcién de contenido del delito que satisfaga la semantica de aquél, y para cada
porcién de contenido del delito tiene que haber un elemento del tipo que exija su

concrecion.

La tipicidad, necesaria por exigencia de la garantia de legalidad, no es

suficiente para la integracion del delito; es necesaria, ademas, la culpabilidad.

En el andlisis del delito revela que su contenido surge a la vida en dos
momentos diferentes: 1) Una parte de su contenido surge en el momento de ser
realizada la accion u omisién; 2) Otra parte del mismo ya existia en el mundo
fenoménico antes de la realizacion de la conducta. El contenido que surge con la
conducta tiene la propiedad de ser lesivo del bien o violatorio del deber o reprochable
a su autor; en cambio, el que ya preexistia no tiene las propiedades anotadas. Esto
permite diferenciar con toda precision esos contenidos; al que surge con la conducta

se le denomina: “elementos del delito”; al preexistente, “presupuestos del delito”.
Para Olga Islas, los presupuestos del delito son la tipicidad y la atipicidad.

Presupuestos del delito son antecedentes facticos del delito, adecuados a un

tipo penal y necesarios para la realizacion del delito. Tales como:

Deber juridico penal tipico.
Bien juridico tipico.

Sujeto activo tipico.

Sujeto pasivo tipico.

Objeto material tipico.

Sefiala la maestra Olga Islas’® que los presupuesto del delito, cuya ubicacién,

como Yya se indicd, estan en el mundo factico, se adecuan en su semantica a los

" Ibidem, pp. 64-65.



64

cinco primeros subconjuntos del tipo legal; éstos les determinan su denominacion y

su contenido.

Noétese que los presupuestos del delito necesariamente tienen que coincidir,
en su semantica, a la correspondiente de los cinco primeros subconjuntos del tipo
legal. Cuando esta coincidencia necesaria no se satisface se estara frente a alguna
hipotesis de atipicidad por ausencia del presupuesto tipico. Por ello en analisis
riguroso de cada presupuesto, sblo caben dos posibilidades: la tipicidad o la
atipicidad. Obviamente, la atipicidad de un presupuesto da lugar a la imposible
realizaciéon de ese delito, lo que no impide la posible concrecién de un tipo penal

diferente.

Consecuentemente, las hipétesis de atipicidad se presentan cuando hay

ausencia de:

1. Deber juridico penal tipico.
2. Bien juridico tipico.

3. Sujeto activo tipico.

4. Sujeto pasivo tipico.

5. Objeto material tipico.

Los elementos del delito que se localizan en el mundo de la facticidad: 1)
nacen con la accién u omisiéon, y 2) salvo la culpabilidad, deben ser sometidos al

examen de la tipicidad, ellos son:

El hecho tipico.

Lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipica.
Violacion del deber juridico penal tipica.
Culpabilidad.

A
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Advierte la Olga Islas® que de los cuatro subconjuntos, los tres primeros se
adecuan a los subconjuntos del tipo del mismo nombre, no asi la “culpabilidad”, que

no es tipica pero se les asocia para constituir el conjunto denominado delito.

Habrd tipicidad, cuando el hecho concreto relne las caracteristicas exigidas
en el hecho tipico, en la lesidn o puesta en peligro del bien juridico y en la violacion

del deber juridico penal, descritos en el tipo penal.

La hipoétesis de atipicidad, en referencia a los elementos del delito se dan por
falta de: hecho tipico, lesion o puesta en peligro del bien juridico y violacion del deber

juridico penal tipico.

Respecto de la culpabilidad podemos decir que es reprochabilidad de la
conducta violatoria del deber juridico penal, por el conocimiento que el activo tienen
de que su accidén u omision es innecesaria porque no va dirigida a salvar bien juridico
alguno o porque existe a su alcance otra alternativa de actuacion no lesiva 0 menos

lesiva.

No existe culpabilidad cuanto se esta ante la presencia de un trastorno mental
transitorio o de un error invencible de tipicidad valorativa: error sobre el deber juridico
penal o error sobre la violacion del deber juridico penal (eximentes putativas). El error
vencible deja subsistente una culpabilidad atenuada.

La exigibilidad de la conducta adecuada a la norma (ausencia de coaccion y
de estado de necesidad con bienes de igual valor) es materia de la violacion del
deber juridico penal y no de la culpabilidad. Razén: En la coaccién y en el estado de
necesidad (no exigibilidad) la conducta va dirigida a salvar algin bien juridico y no
existe al alcance otra alternativa de actuacion no lesiva o0 menos lesiva. A la inversa:
en la ausencia de coaccion y de estado de necesidad (exigibilidad) la conducta no va

dirigida a salvar bien juridico alguno o el sujeto si tiene a su alcance otra alternativa

% |bidem, p. 65.
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de actuacion no lesiva o menos lesiva. Por ello, la exigibilidad queda incluida en la
violacion del deber juridico penal y las causas de inculpabilidad por inexigibilidad

pasan ensanchar el campo de las causas de justificacion.

Con la supresién de la exigibilidad, zona comun a culpabilidad y antijuridicidad,
culmina la depuracion del concepto complejo de culpabilidad; ésta, sin el gravamen
de la exigibilidad, es, ahora si, un juicio de valoracion distinto del juicio de valoracion

propio de la violacion del deber juridico.

En cuanto al nivel normativo destinado a las puniciones, se anota lo siguiente:

La punicion es fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de
bienes (fijacion de retribucion = medio) del autor del delito, realizada por el juez para
reafirmar la prevencion general (= fin) y determinada cuantitativamente por la

magnitud de la culpabilidad.

La punicién: es normatividad penal individual y concreta que surge en la
instancia judicial;, es un mandato particular y concreto cuyo contenido es la privacion
o0 restriccion de bienes del autor del delito; tiene como finalidad la reafirmacion de la
prevencion general, debe ser proporcional a la magnitud de la culpabilidad; se

fundamenta en la punibilidad.

En ultimo lugar por lo que hace las penas, que se instalan en un nivel factico,

se sefiala lo siguiente:

Pena es la real privacion o restriccion de bienes (retribucion = medio) del
autor del delito, que lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion especial
(= fin), y determinada en su maximo por la puniciéon y en su minimo por la conviccion

adquirida por el sujeto de que no volvera a delinquir.
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La pena: es un hecho particular y concreto a cargo del érgano ejecutivo; es la
real privacion o restriccion de bienes del autor del delito; tiene como finalidad la

prevencion especial; se fundamenta en la punicion.

En virtud de lo anterior, podemos concluir que el modelo 16gico® propone el
estudio del derecho penal bajo una sistematica de la cual podemos destacar los

siguientes puntos:

a) El estudio del derecho penal como un todo, a partir del andlisis de la norma

penal.

b) Establece dos niveles conceptuales en el estudio del derecho penal: el
primero de orden normativo; general, abstracto, que comprende el estudio de
la teoria del tipo y teoria de la punibilidad; el segundo de orden
fenomenoldgico, real, concreto, que comprende el estudio de la teoria del

delito y la tipicidad, asi como su relacion con el orden normativo.

c) Se funda en la l6gica matematica, especificamente el calculo de primer nivel

y la l6gica formal.

d) La estructura del tipo en el nivel conceptual normativo, integrado por 22

elementos y éstos agrupados en 8 subconjuntos.

e) El estudio de la tipicidad a partir del nivel factico, real, en relacion al nivel

normativo.

f) El estudio de la punibilidad normativa; y la pena en el nivel real, concreto.

8 Orellana Wiarco, Octavio Alberto. “Curso de derecho penal”, 22 ed., Edit. Porria, México, 2001, pp. 397-398.
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CAPITULO SEGUNDO.

CONCEPTUACION DEL DOLO



2.1. Concepto

El modelo que aceptamos en este trabajo, es el sistema que reconoce al dolo
en la tipicidad, como un elemento subjetivo, ya que el tipo de injusto estd compuesto
de elementos objetivos como de subjetivos. En la vertiente objetiva se incluyen todos
aquellos elementos de naturaleza objetiva de la accion tipica, y en la parte subjetiva,
el contenido de la voluntad que rige la accion. Welzel, es uno de los autores que
reconocen en la accion el dolo que, después, habra de considerar el elemento

subjetivo del tipo en el marco de la tipicidad.

La teoria finalista de la accion demostré que la accion humana es el ejercicio
de la actividad finalista. La accion por lo tanto no era un simple proceso causal ciego,
sino dirigido por la voluntad a un fin. Esto permite analizar la conducta de una
manera completa resolviendo la problemética de la tentativa, de la participacion, la

autoria, etc.

Algunos Autores estudian el dolo en la tipicidad, por razén de que la norma
s6lo pude ordenar o prohibir conductas y no resultados ni causalidades. Otros
autores, partidarios de la teoria de la accion social, ubican al dolo en la tipicidad
como elemento subjetivo de la accién. Asimismo, los partidarios del funcionalismo

politico criminal, reconocen el dolo en la tipicidad.

Para otros autores, el dolo no sélo se encuentra ubicado en un lugar, si no que
admiten el concepto de la doble posicion del dolo, o de la triple posicion del dolo.
Para Malo Camacho® el concepto de dolo tiene una funcién especifica que exige ser
revisada, tanto en el campo de la tipicidad, como también en la antijuridicidad, donde
se estudian los elementos subjetivos de las legitimantes; e incluso en la culpabilidad,
ya que el reproche tiene que recaer en una conducta tipica y antijuridica que tiene

que ser dolosa o culposa.

*Malo Camacho, Gustavo. Derecho penal mexicano, Edit. Porrda, México, 1997, p. 358.



Sin embargo, se hace hincapié, que hoy en dia, el ambito que mayormente
concentra el estudio del dolo, es en el tipo, desterrando todo planteamiento que

pretenda analizarlo como forma, especie o elemento de la culpabilidad.

De lo antes transcrito podemos desprender que la categoria de elemento
subjetivo de la tipicidad el dolo, nos permite atribuir la voluntad de un
comportamiento a su autor. El delito en cuanto conducta tipica y antijuridica, o
injusto, no puede ser entendido como algo exclusivamente objetivo, sino que tiene
gue ser considerado como el comportamiento de una persona fisica, que se da
dentro de un cierto ambito situacional social y tal comportamiento implica una
actividad que refleja su presencia dentro del marco de relacion social de esa persona

en el mundo.

La conducta tipica proviene siempre de la conducta de alguien que afecta a un
tercero y en ella queda recogida su voluntad que implica el dolo. Por esto, el tipo
penal aparece conformado por un elemento objetivo y por otro subjetivo, ademas del
normativo mismo. Este dolo tipico es el que tiene que darse en la tipicidad, a fin de
gue la conducta sea atribuible al tipo penal correspondiente. En sintesis, la accion,
como la omision, para ser tipica, debe ser dolosa o culposa, tal y como lo enuncian

los Cédigos Penal (local y federal).

Ahora bien, para que una persona pueda ser responsabilizada de la comision
de un hecho delictivo es indispensable que, desde el punto de vista psicologico, haya
actuado con dolo, es decir, que haya querido o aceptado la realizaciéon del hecho
delictivo, en la inteligencia de que tanto el querer como el aceptar implican el
conocimiento del hecho, o bien, que ese hecho hubiese sido cometido en forma
culposa, es decir, que siendo previsible no haya sido previsto, o previd confiando en
qgue no se produciria, violando un deber de cuidado. Sobre la base de este minimo
psicologico necesario para responsabilizar penalmente a una persona, queda

eliminada la posibilidad de la responsabilidad objetiva penal.



El término dolo tiene varias acepciones en el ambito del derecho, aqui
nosotros lo definimos como: “el querer, regido por el conocimiento normal, de la

realizacion de los elementos objetivos y normativos del tipo penal”.

Desde un ambito doctrinal tenemos que la figura juridica del dolo es
conceptuada de diversas maneras, razon por la cual se transcribiran textualmente

algunas definiciones de connotados juristas internacionales y nacionales, a saber:
a) Autores extranjeros:

El autor espafiol Luis Jiménez de Asta?® sefiala que el dolo “(...) existe cuando
se produce un resultado tipicamente antijuridico, con consciencia (sic) 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 accién y con representacion

del resultado que se quiere o ratifica.”

A su vez el maestro, Francisco Mufioz Conde® lacénicamente sefiala que “el
término dolo tiene varias acepciones en el ambito del Derecho. Aqui se entiende

simplemente como conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito.”

El italiano Francesco Carrara® manifiesta que el dolo es “...la intencién mas o

menos perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la ley”.

Para Edmundo Mezger® el dolo “(..) es la comisién del hecho con
conocimiento y voluntad. El dolo consiste, en consecuencia, en circunstancias de

hecho determinadas.”

2 Jiménez, de Asta. La ley y el delito, op. cit., p. 365.

* Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito, op. cit., p. 60.

* Carrara, Francesco. Opusculi di Diritto Criminale, trad. Enrique Figueroa Alfonso, Edit. Harla, S.A., México,
1993, p. 108.

% Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General, op. cit., p. 226.



Para Werner Niese® “(...) el dolo es el elemento subjetivo general de la ilicitud
en todos los delitos dolosos”.

Federico Puig Pefia’ define al dolo como “la produccién de un resultado tipico

y antijuridico con conocimiento y representacion del mismo que se quiere o ratifica”.

Isafas Sanchez-Tijerina® define al dolo como “la representacion del resultado

delictivo en el momento de realizar el acto”.

b) Autores nacionales:

Ricardo Franco Guzman®, dolo es “la representacion y la voluntariedad de una

conducta y su resultado, estimado por la ley como licito.”

Rubén Quintino Zepeda'® sefiala que el dolo debe definirse como : “la
expresion de voluntad bajo la cual el autor comprende el sentido normal de su

adecuacion.”

Fernando Castellanos Tena®* menciona que el dolo “(...) consiste en el actuar,

consciente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado tipico y antijuridico.”

Por su parte, Eduardo Lopez Betancourt™ expone que “el dolo consiste en el
conocimiento de la realizacion de circunstancias que pertenecen al tipo, y voluntad o

aceptacion de realizacion del mismo.”

® Niese, Werner. La teoria finalista de la accién en el Derecho aleman, Revista de la Facultad de Derecho,
Universidad Nacional Auténoma de México, T. XI, enero-julio de 1961, NUms.. 41-42, p. 8.

” Puig Pefia, Federico. Derecho Penal, Parte General, T. I, 42 ed., Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid,
Esparia, 1955, p. 288.

® Sanchez-Tijerina, Isafas. Derecho Penal Espafiol, T. I, 5% ed., Madrid, Espafia, 1950, p. 186.

% Franco Guzmén, Ricardo. La culpabilidad y su aspecto negativo, op. cit., p.457.

19 Quintino Zepda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 272.

! Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, 392 ed., Edit. Porrla, S.A., México,
1998, p. 239.

12 6pez Betancourt, Eduardo. Teoria del Delito, 72 ed., Edit. Porr(ia, México, 1999, pp. 218-219.



Francisco Pavén Vasconcelos™ considera que “(...) la nocién del dolo precisa
la voluntad (querer tanto la accion u omisién, como en su caso el resultado) mas el
conocimiento de las circunstancias del hecho y de su significacion, esto es,
conocimiento de la relacion causal, cuando ésta es exigida en el hecho; de la

tipicidad del mismo entendida de manera profanay de su caracter antijuridico”.

Marco Antonio Diaz Leén* sefiala que “(...) el dolo constituye una de las
formas de la culpabilidad, la mas grave, y tiene por fundamento la voluntad del
agente; en relacion con este grado, sin dolo o intencién, no hay culpabilidad y por
tanto hecho punible. De esta manera, el dolo equivale a la voluntad consciente de

cometer un hecho calificado por la ley como delito.”

Enrique Diaz-Aranda®™ menciona que “(...) se entiende por dolo: el obrar con el

propadsito de violar la norma del tipo penal.”

Para Olga Islas'® el dolo se conceptia como: “conocer y querer la concrecién

de la parte objetiva no valorativa del particular tipo legal”.

Es importante sefialar, que la ubicacion sistematica del dolo, de acuerdo a la
teoria que se siga, ha tenido diverso contenido. Mas adelante estudiaremos las
diferentes definiciones del dolo, segun su alcance o extension.

2.2. Elementos constitutivos

Para nosotros los elementos de que consta el dolo son precisamente dos: la

representacion (cognoscitivo o intelectual), y el volitivo (voluntariedad)

13 pavén Vasconcelos, Francisco. Diccionario de Derecho Penal (Analitico-Sistematico), 22 ed., Edit. Porrda,
México, 1999, p. 393.

% Diaz de Le6n, Marco Antonio. Diccionario de Derecho Procesal Penal y de Términos Usuales en el Proceso
Penal, T. I, 22 ed., Edit. PorrGia, México, 1989, p. 634.

1> Dfaz-Aranda, Enrique. Dolo, op. cit., p. 115.

18 |slas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis I6gico de los delitos contra la vida, op. cit., p. 47.



a) La representacion, también llamado momento cognoscitivo o intelectual,
gue consiste en la prevision, en el conocimiento anticipado de los elementos que
integran el tipo penal, pues es efectivamente un acto psiquico de conocimiento, de

vision anticipada de los elemento que concretizan su accion como accion tipica.

El dolo, como elemento de la conducta tipica, no implica el conocimiento de la
antijuridicidad, que exige el conocimiento de estar obrando en contra de lo ordenado
por todo el orden juridico, es decir que no existen causas de justificacion, que es el
paso siguiente del analisis de los elementos del delito, sino sélo el conocimiento que
corresponde a la parte objetiva y normativa del tipo.

En relacion al conocimiento se debe distinguir entre conocimiento efectivo y

conocimiento potencial.

El conocimiento efectivo puede ser un conocimiento actual o un conocimiento

potencial actualizable.

El conocimiento actual (sostenido por la estricta teoria del dolo) es aquel
mediante el cual el sujeto ha de saber lo que hace, es decir, debe conocer los
elementos del tipo objetivo, en el momento mismo en que ocurren los hechos. Esto
no quiere decir que el sujeto deba tener un conocimiento exacto de cada elemento

del tipo objetivo, ya que en algunos casos esto seria imposible.

El conocimiento es actualizable, cuando el individuo tiene un conocimiento real
y efectivo del objeto, pero sin embargo, éste no aparece como centro de la
focalizacion de su actividad consciente en el momento en que el autor despliega su

comportamiento penalmente relevante.

Ha sido expuesto que la comprension de los elementos normativos no ha de
Ser una comprension exacta, ya que en caso de ser asi, UGnicamente quien tuviera el

conocimiento exacto de los elementos normativos podrian comportarse dolosamente.



Légicamente esta situacion era muy dificil de probar, salvo que se tratara de un

delincuente jurista.

El conocimiento potencial (propuesto por la limitada teoria del dolo) considera
gue el conocimiento del injusto no necesariamente debe ser actual, sino que basta

gue el sujeto estuvo en posibilidad de conocer el injusto.

b) La voluntariedad. A fin de que exista el dolo se requiere ademas querer
realizar los elementos objetivos del tipo, ya que no basta su mero conocimiento,

independientemente de que se realicen todas las consecuencias previstas o no.

El querer puede ser anulado en un momento determinado por la presencia de
fuerzas externas irresistibles denominadas vis absoluta, vis mayor y los actos
reflejos. Las primeras dos son fuerzas fisicas, externas e irresistibles que impiden el
querer tipico. En la vis absoluta se actla o se deja de actuar involuntariamente
impulsado por una fuerza exterior, de caracter fisico, dimanante de otro ser humano,
cuya superioridad manifiesta impide resistirla a quien se le aplica. En la vis maior se
presenta similar fenomeno al de la vis absoluta: actividad o inactividad involuntarias
por actuacion sobre el cuerpo del sujeto, de una fuerza exterior a €l, de caracter
irresistible, originada en la naturaleza o en seres irracionales, por tanto, se diferencia
de la vis absoluta en que en ésta la fuerza impulsora proviene necesariamente del
hombre, mientras que en aquélla la fuerza impulsora encuentra su origen en una

energia distinta, ya natural o ya subhumana.

Por actos reflejos entendemos aquellas reacciones del cuerpo humano

involuntarias en respuesta a estimulos externos.

2.3. Clasificacion

En nuestra disciplina iuspenalista, son numerosas las clasificaciones que se

han propuesto y contindan formulandose respecto el dolo. El proposito de este



trabajo de investigacion obliga a escoger, de entre las variadas clasificaciones,
aguellas que han parecido méas claras y asequibles en el amplio universo del
Derecho. Naturalmente, la eleccion se ha realizado con criterio subjetivo inevitable y

susceptible de critica.

Con criterio eminentemente préctico y utilizando la gran claridad expositiva
que a él le caracteriza, el jurista mexicano Ricardo Franco Guzman'’, nos ofrece la

siguiente clasificacion:

a) Dolo genérico: El cual existe cuando se ha querido el hecho tipificado en la
ley.

b) Dolo especifico: Se da cuando ésta requiere en el sujeto el haber actuado

por un fin particular.

c) Dolo directo: Existe cuando el resultado alcanzado ha sido previsto por el

agente.

d) Dolo indirecto: Implica la representacion de un evento distinto pero el

producto se previd y preventivamente se acepto.

e) Dolo alternativo: Se da cuando existiendo como posibles varios resultados,

al sujeto le es indiferente que se realicen unos o tros.

f) Dolo de dafio: Cuando se ocasiona una lesion al bien protegido por la
norma.
g) Dolo de peligro: Se presenta cuando el sujeto ha querido simplemente

amenazar el bien o derecho protegidos.

7 Franco Guzmén, Ricardo. La culpabilidad y su aspecto negativo, op. cit., p. 458.
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A su vez, el maestro Rubén Quintino Zepeda®® expone las siguientes clases
de dolo:

a) Dolo directo: Consiste en que el sujeto quiere y, segun su conocimiento,
tiene como segura la realizacion del sentido del tipo objetivo, es decir, requiere

un conocimiento de saber o tener como seguro el resultado tipico.

b) Dolo directo de primer grado: Consiste en que el sujeto conozca Yy quiera

el sentido de la realizacion tipica.

c) Dolo directo de segundo grado: Consiste en que el sujeto no quiere
directamente una consecuencia que se va a producir, pero la admite como

necesariamente unida al resultado principal que pretende.

d) Dolo eventual: Se define como el “tomar como viene” o “conformarse con” la
realizacion de los elementos del tipo penal. El dolo eventual requiere un

conocimiento de saber o tener como posible la realizacion del tipo penal.

e) Dolo de hecho o dolo de tipo: Consiste en saber y querer realizar el tipo
penal, sin incorporar el elemento (adicional) de conocimiento de la
antijuridicidad. Este dolo es un dolo natural, desprovisto de la conciencia de la
antijuridicidad del autor.

En resumen, consideramos suficiente hablar de: a) dolo directo de primer
grado (o intencion en sentido estricto), b) dolo directo de segundo grado (dolo

indirecto o de consecuencia necesaria), y ¢) dolo eventual.

a) Dolo directo de primer grado. Se presenta cuando el autor quiere la
produccién de un resultado tipico o la accién tipica:'® el autor quiere lesionar y

lesiona, quiere robar y roba, etc.

'8 Quintino Zepda, Rubén, Diccionario de derecho penal, op. cit. pp. 234-235.
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b) Dolo directo de segundo grado. Se da en los casos en que los que el autor
no quiere directamente una de las consecuencias que se va a producir, pero la

admite como necesariamente unida al resultado principal que pretende®.

Jiménez de Asula agrega que esta clase de dolo es una variedad del directo;
un ejemplo de ello, es cuando un anarquista quiere dar muerte a un monarca
detestable, que siempre viaja acompafiado de su secretario particular. La bomba que
aguel le pone, de gran potencia, destruye el automévil en el que viaja el rey, su
secretario y el chofer. La muerte de estos dos ultimos, que el anarquista no desea, es
absolutamente necesaria para el homicidio del magnate. Por eso, pueden imputarse
estas dos muertes (no deseadas, pero necesarias) para la produccion del resultado

querido por el que lanza la bomba.

c) Dolo eventual. En este caso, el agente no quiere producir el resultado tipico,
sin embargo, esta dispuesto a aceptar las consecuencias que pudieran derivar de su

conducta y hecho tipico, aun cuando desee que estos no se produzcan.

Jeschek®* entiende por dolo eventual “cuando el autor prevé como posible el
resultado tipico y se conforma con él’. En sentido estricto en el dolo eventual no
existe la voluntad de causar el resultado tipico y antijuridico, pero es asimilada a
ésta, para los efectos de su responsabilidad penal, su aceptacion de las
consecuencias del resultado producido.

La figura del dolo eventual guarda relacion y diferencias con la culpa con
representacion o culpa consciente, en donde también se da un resultado tipico y
antijuridico que en sentido estricto no es querido, pero en donde el agente confiando
en su pericia 0 en sus capacidades, da por entendido que dicho resultado no habra
de producirse, no existe aceptacion de la produccion del resultado tipico, lo que

identifica al dolo eventual.

19 Jescheck, Hans-Heinrich. Tratado derecho penal, parte general, op. cit., p. 267.
% Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del delito, op. cit., p. 45.
! Ibidem, p. 269.
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Para distinguir el dolo eventual de la imprudencia se han formulado las teorias

cognitiva y las teorias volitivas.

Las teorias volitivas mas conocidas son las del consentimiento y las del

sentimiento:

a). La Teoria del consentimiento atiende al contenido de la voluntad. Por lo
que para imputar al sujeto la conducta a titulo de dolo eventual debe representarse la
posibilidad de realizaciéon del tipo, ademas, antes de su realizacién, aprueba la
produccion del resultado o la acepta.

Mufioz Conde?® al respecto, dice: para esta teoria es preciso que ademas se
diga: aun cuando fuere segura su produccién, actuaria (formula de Frank), y en la
culpa si el autor se hubiere representado el resultado como de segura produccion,

hubiera dejado de actuar.

b).Teorfa del sentimiento sostenida por Engisch® a partir de 1930: “hay dolo
eventual cuando el sujeto o bien aprueba positivamente las posibles consecuencias
concomitantes de su accion que puedan resultar lesivas para un bien juridico
protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia”. Pero este
criterio no nos sirve de mucho ya que en la culpa consciente también se actia con

indiferencia.

A través de esta teoria, se puede imputar a titulo de dolo eventual casos como
de los pilotos suicidas que para ganar una apuesta conducen su automovil a gran
velocidad, durante un largo trayecto, por el lado contrario de la autopista. En este
caso la muerte de otros conductores no es querida, ya que determina perder la
apuesta, aparte de otras consecuencias no deseadas como la propia lesion del piloto

suicida.

22 Mufioz Conde, Francisco. Teorfa general del delito, op. cit., p.46.
2 Ver Diaz-Aranda, Enrique. Dolo, op. cit., p. 149.
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Por lo que hace a las teorias cognitivas, podemos decir que, a través de ellas,
se puede constatar o deducir de datos externos, la concurrencia del conocimiento al
momento en que el autor lleva acabo la conducta. Las teorias cognitivas mas

conocidas son la de la representacion y la probabilidad.

a). Teoria de la representacion. Cuando un sujeto se representa la mera
posibilidad de que su accion sea la adecuada para producir el resultado lesivo, es

suficiente para afirmar el dolo.?*

b). Teoria de la probabilidad. Admite la existencia de dolo eventual cuando el
autor se representa el resultado como de muy probable produccion y a pesar de ello
actua, admita o no su produccion. Si la probabilidad es mas lejana o remota, habra

culpa o imprudencia con representacion.?

De lo anterior podemos advertir, que pareceria facil establecer, en teoria, una
diferencia entre dolo eventual y culpa consciente, en la practica no lo es, dicha
diferencia presenta dificultades para su concrecion, por lo que depende de los
elementos de prueba.

Con respecto a las diversas clasificaciones del dolo, la maestra Olga Islas de

Gonzalez Mariscal®® afirma, lo cual ya hemos mencionado, lo siguiente:

Los italianos establecen la distincién entre dolo genérico y dolo especifico. El
genérico (con fundamento en el articulo 43 de su propio ordenamiento legal), es
entendido como un “querer el resultado”; el especifico, desprendido de las obras
penales que hacen especial referencia a aspectos subjetivos, lo conciben como
direccién especifica de la voluntad diferente de la del dolo genérico (dnimo de
dominio, en el robo; fines erdticos o matrimoniales, en el rapto, moviles de honor, en

el infanticidio, etcétera).

2 Ibidem, p. 151.
2 Mufioz Conde, Francisco. Teoria general del delito, op. cit, p. 46.
% |slas de Gonzalez Mariscal, Olga. Analisis l6gico de los delitos contra la vida, op. cit., pp. 48-49.
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La teoria alemana, en esta cuestion, entiende estas exigencias subjetivas del
tipo justamente como “elementos subjetivos del tipo” o “elementos subjetivos del

injusto”, independientes del dolo.

Cabe indicar, comenta la doctora Olga Islas, que tanto italicos como teutones
inciden en el error de no contemplar la subjetividad en forma unitaria, Sino
fragmentada; lo cual es un artificio, porque la voluntad, recogida por el legislador no
es diferente de la existente en la vida real, y esta ultima nunca es una voluntad

fraccionada.

Por otra parte, si tanto el dolo genérico como el especifico (italianos), como el
dolo y los elementos subjetivos del tipo (germanicos) aluden al contenido del tipo,

resulta inexplicable la particién en sectores de los elementos subjetivos.

La doctrina tradicional también clasifica el dolo en anterior, concomitante y
subsiguiente, sin advertir que un delito es doloso Unicamente cuando la actividad o la

inactividad son concomitantes con la voluntad.

El dolo directo, el dolo eventual y el dolo de consecuencia necesaria, si
constituyen variantes del dolo tipico; por consiguiente, su distincibn es necesaria

para la explicacion integral del dolo.

Por dolo eventual se entiende el conocer y aceptar la concrecion de la parte
objetiva no valorativa del particular tipo penal. Dolo de consecuencia necesaria surge
cuando el sujeto quiere su actividad y conoce que con ella va a producir
necesariamente consecuencias tipicas. Por tal razén, el dolo de consecuencias
necesarias es conocer gque con la actividad que se va a realizar se concretizara

necesariamente la parte objetiva no valorativa del algun tipo penal.

Para ejemplificar el concepto de dolo eventual, podemos referir el caso de un
sujeto que, habiendo cometido un robo, aborda un automavil para huir a toda prisa y
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al ser interceptado por un policia se abalanza con su vehiculo contra éste quien
consigue esquivarle saltando en el dltimo instante, caso en el que, el dolo eventual
de homicidio depende de que el ladron se hubiere conformado con ese resultado

mortal una vez que lo hubiere advertido como posible.

Como vemos en el caso citado, el sujeto se representa el resultado como de
probable produccién y, aunque no quiere producirlo sigue actuando admitiendo la

eventual realizacion del mismo.

Para ejemplificar el concepto de dolo de consecuencia necesaria, podemos
referir el caso de un sujeto que quiere matar a su tiranico gobernante y para hacerlo
pone una bomba en el palacio de gobierno, la cual hace explotar en el momento en
el que él esta seguro de que el gobernador se encuentra en el interior de ese recinto,
y aun cuando el anarquista no desea la muerte de las personas que ademas de
dicho gobernador se encuentran en el interior de ese palacio en el momento de la

explosion, ésta es absolutamente necesaria para el homicidio del gobernador.

La problematica planteada en relacién a la ubicacion del dolo como su
conceptualizaciéon, han sido objeto de estudio de parte de los juristas dedicados a la

materia penal.

La cambiante trayectoria del dolo, a través del tiempo, ha estado estrictamente
ligada a las tendencias por las que el pensamiento filosofico ha pasado. El
causalismo, el finalismo y el modelo l6gico, son manifestaciones perfectibles de la
obra humana, estos ya constituyen escalones de otros sistemas. El dolo ubicado en
la culpabilidad ha tenido diverso contenido, segun la tesis que se siga: psicologismo
0 normativismo. En cambio el finalismo, distingue entre tipo doloso y tipo culposo. El
dolo finalista no es de la teoria causalista. El dolo de la teoria causalista es un dolus

malus; el del finalismo, un dolo neutro.
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Asimismo, el dolo en el modelo logico esta en el tipo y en el delito:
especificamente en la conducta general y abstracta descrita normativamente y en la

particular y concreta realizada en el mundo fenoménico.



CAPITULO TERCERO.

UBICACION SISTEMATICA DEL DOLO EN EL DERECHO
PENAL MEXICANO



En México, el término empleado, en nuestra legislacion penal, para hacer
referencia al dolo era el de intencionalidad. El codigo penal de 1871, conocido como
codigo Martinez de Castro, hacia referencia a los delitos intencionales, considerados
como delitos dolosos, al igual que el codigo de 1929, llamado Cédigo de Almaraz, asi

como en el Cédigo Penal de 1931.

La reforma penal de 13 de enero de 1984, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion, introdujo cambios muy significativos, entre los cuales sobresalieron la
nueva concepcion del delito intencional, que al respecto en el articulo 9° se sefalaba:
“Obra intencionalmente el que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera

0 acepte el resultado prohibido por la ley”.

De esta reforma se advierte, que nuestra legislacién sustantiva penal, acepta
implicitamente las tres clases de dolo, es decir, el dolus directus de primer grado,
mas conocido como dolo directo, asi como el dolus directus de segundo grado o dolo

indirecto y al dolo eventual.

A partir del 4 de septiembre de 1993, entro en vigor el decreto que reformd los
articulos 16, 19, 20 y 119 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, de dicha reforma interesa resaltar en relacion al presente estudio, sélo

aguellos apartados del articulo 16 y 19, que son los siguientes:

Articulo 16. (...)

No podré librarse orden de aprehension sino la autoridad judicial, sin que preceda denuncia,
acusacion o querella de un hecho determinado que la ley sefiale como delito, sancionado
cuando menos con pena privativa de la libertad y existan datos que acrediten los elementos

gue integran el tipo penal y la probable responsabilidad. (...)

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podra exceder del término de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un

auto de formal prision y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten



los elementos del tipo penal del delito que se le impute al detenido y hagan probable la

responsabilidad de éste. (...)

Conforme al articulo 19, se abandona el concepto de cuerpo del delito y
adopta la exigencia de que se acrediten los elementos del tipo penal y la probable

responsabilidad para dictar un auto de formal prision.

A partir de la citada reforma constitucional, nos surge la necesidad de
plantearnos, el siguiente cuestionamiento, ¢cuales son esos elementos del tipo
penal?, los vamos a contemplar bajo el sistema causalista, o bien, a la manera del
finalismo, ya que en el primero el tipo no comprende el dolo y la culpa y en el

segundo si se estudia el dolo o la culpa como elementos subjetivos del tipo.

La reforma de 10 de enero de 1994, en los articulos 8 y 9 del Codigo Penal, se
hace consistir, por una parte, en sustituir la anterior nomenclatura que se utilizaba en
la ley, asi como en la jurisprudencia, de distinguir los delitos en “intencionales y “no
intencionales o de imprudencia”, adoptando los términos que la doctrina utiliza que

son ahora los delitos dolosos y delitos culposos.

Pero, por otra parte, de acuerdo con el nuevo contenido del articulo 8, se
establecié que las acciones o las omisiones solamente podian realizarse de manera
dolosa o culposa, a diferencia de lo que establecia la regulacion anterior, de que
también podria realizarse preterintencionalmente, o sea que con la reforma

desaparece la figura de la preterintencionalidad.

Con la reforma del articulo 9, se preciso la redaccién de lo que es la conducta
dolosa y la conducta culposa. Con la reforma se esclarecio cuales eran los alcances
del aspecto cognoscitivo, al utilizarse, en lugar de la expresion “circunstancias del
hecho tipico” de la redaccion anterior, la expresion “conociendo los elementos del

tipo penal”.



En lo referente al aspecto volitivo, se mantuvieron las voces que se utilizaban
en la redaccion anterior, al sefialarse que, en base a ese conocimiento o en base a la
prevision que tiene el sujeto de la posible produccién de un resultado, el sujeto
“quiere” o0 “ acepta” la realizacion del hecho descrito por la ley. Con esta distincién de
voces que utiliza la parte final del parrafo primero del articulo 9 en comento, hay base
para distinguir lo que es un delito doloso con “dolo directo y uno con “dolo eventual.

Por otra parte, la reforma incluyo con relacion a la culpa, en el articulo 60 del
Cddigo Penal una nueva regla para la punibilidad del delito culposo; regla que se
tratd de un criterio politico criminal conocido con el nombre de numerus clausus,
conforme al cual los delitos culposos solamente serian sancionados en los casos en
que expresamente lo prevea la ley, por lo que ciertos delitos solamente pueden ser
cometidos a titulo de dolo y no de culpa, abriendo una linea fronteriza trascendente

entre la sancién y la impunidad de una conducta.

Por lo que hace a la culpa, el parrafo segundo del articulo 9 se modifica
agregando simplemente un elemento que también se considera caracteristica de la
culpa, que es el de la “previsibilidad”, y en virtud de ello ahora se dice: “obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo previsible o
previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion de un deber de
cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y condiciones
personales”. Con esta formula se establecieron las bases para distinguir, entre lo que
es un caso de “culpa con representacion” o “inconsciente” y uno de “culpa sin
representacion” o “inconsciente”, igualmente distingue “culpa consciente” del “dolo

eventual”.

En la reforma de 10 de enero de 1994, también se modificaron los articulos
122 del Codigo de Procedimientos penales para del Distrito Federal y 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, para quedar, redactados ambos, en los

siguientes términos:



“El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que se trate y la
probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de la accién; y la autoridad
judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estdn acreditados en autos. Dichos

elementos son los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accién u omisién y de la lesién o en su caso, el peligro

a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
Il. La forma de intervencion de los sujetos activos; y
lll. La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

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

g) los elementos subjetivos especificos, y h) las demas circunstancias que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar si
no existe acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos suficientes

para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se acreditara por

cualquier medio probatorio que sefiale la ley”.

En ambos articulos, se determinaban los elementos que entonces integraban
el tipo penal, comprendiendo tanto los objetivos y subjetivos como los normativos.
Asimismo, en los mencionados articulos se especificaron los elementos que en forma
generalizada eran comunes a todos los tipos penales, asi como aquéllos que, a

diferencia de éstos, solo formaban parte de algunos tipos en particular.

A pesar del avance logrado en ciertos aspectos con la reforma precedente, por
decreto de 4 de marzo de 1999, publicado el 8 del mismo mes y afo en el Diario
Oficial de la Federacion y en vigor al dia siguiente de su publicacién, hubo otra

reforma, a través de la cual se modificO nuevamente los articulos 16 y 19



constitucionales, en donde se sustituyé nuevamente el concepto de “elementos del

tipo” por el de “cuerpo del delito”, quedando su texto de la siguiente forma:

Articulo 16. No podra librarse orden de aprehension por la autoridad judicial y sin que preceda
denuncia o querella de un hecho que la ley sefale como delito, sancionado cuando menos
con pena privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan

probable la responsabilidad del indiciado.

Articulo 19. Ninguna detencion ante autoridad judicial podia exceder del plazo de setenta y
dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicién, sin que se justifique con
auto de formal prisién en el que se expresaran: el delito que se impute al acusado; el lugar,
tiempo y circunstancias de ejecucién, asi como los datos que arroje la averiguacion previa, los
gue deberan ser bastantes para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la

responsabilidad del indiciado.

De igual manera, los codigos penales del pais fueron reformados; asi como
por decreto publicado en la Gaceta oficial del Distrito Federal, el 03 de mayo de
1999, se reformd el articulo 122 del Cdédigo de Procedimientos penales para del
Distrito Federal y por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion, el 18 de
mayo de 1999, se reformo el articulol68 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, relativo a la comprobacion del cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del inculpado, para ajustar la ley procesal penal vigente a la nueva
terminologia empleada en la Constitucidén. Preceptos que a la letra sefalan:

Articulo 122. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal y la autoridad

judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendrd por comprobado cuando se acredite el conjunto de los
elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale

como delito.

En los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta prevista como delito un
elemento subjetivo o normativo, como elemento constitutivo esencial, serd necesaria la

acreditacién del mismo para la comprobacién del cuerpo del delito.



La probable responsabilidad del indiciado, se tendrd por acreditada cuando de los medios
probatorios existentes se deduzca su obrar doloso o culposo en el delito que se le imputa, y

no exista acreditada en su favor alguna causa de exclusion del delito.

Articulo 168. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal y la autoridad

judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

Por cuerpo del delito se entiende el conjunto de los elementos objetivos o externos que
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos,

en el caso de que la descripcién tipica lo requiera.

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los medios
probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comisién dolosa o culposa
del mismo y no exista acredita a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna

excluyente de culpabilidad.

El cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad se acreditaran por cualquier

medio probatorio que sefiale la ley.

Asimismo, por decreto publicado en la Gaceta oficial del Distrito Federal, el 28
de enero de 2005, nuevamente se reforma el articulo 122 del Cdédigo de
Procedimientos Penales para del Distrito Federal, que a la letra dice:

Articulo 122. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal y la autoridad

judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se demuestre la existencia de los
elementos que integran la descripcion de la conducta o hecho delictuoso, segin lo determine

la ley penal.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar
gue no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.



Ahora bien, por lo que respecta a la ubicacion sistematica del dolo, en nuestro
pais, ya sea en el tipo o la culpabilidad, es un problema que ha tenido casi como
Unica referencia la interpretaciéon de los términos: “cuerpo del delito” y “probable
responsabilidad”.

Se ha incurrido en tal error debido a que, posiblemente, se ignora que la

ubicacion sistematica del dolo determina sus limites y contenido.

Si se comprendiera que la ubicacién sistematica del dolo afecta el alcance o
los limites del mismo, entonces, la discusion sobre la ubicacion sistematica del dolo
tendria como escasa —0 ninguna— referencia hacia las expresiones: cuerpo del delito

y probable responsabilidad.

Como ha quedado apuntado, en nuestro pais, se toman casi como unica
referencia, para decidir sobre la ubicacion sistematica del dolo, las expresiones
cuerpo del delito y probable responsabilidad, y en atencion a dichas expresiones hay

guienes sustentan que se sigue un sistema causalista, o bien, un sistema finalista.

Nosotros consideramos que la ubicacion sistematica del dolo no tiene que ver
con los conceptos de cuerpo del delito y probable responsabilidad, sino que
consideramos que la ubicacion sistemética del dolo se requiere estudiar el
tratamiento que ofrece la ley respecto al error de tipo, error de prohibicion, la

tentativa, y las formas de autoria y participacion, etc..

Atendiendo al origen del concepto cuerpo del delito contenido en la legislacién,
es preciso sefalar que la doctrina ubica a dicho concepto en el derecho procesal, la
cual ha precisado su significado y naturaleza juridica, toda vez que sus normas son
estrictamente, reservadas a acumularse dentro del proceso penal, que no esta
destinado a definir tipos penales sino que reglamentan instrumentalmente las
necesidades del proceso, el cual reconoce al cuerpo del delito como un presupuesto
material de su incoacion, pues el estudio del delito corresponde al Derecho Penal

sustantivo.



De lo anterior se advierte la naturaleza procesal del concepto “cuerpo del
delito”, por lo cual no puede identificarse con el hecho punible o con el delito en si
(accion tipica, antijuridica y culpable), sino con su actividad probatoria, ya que, es el
objeto u objetos que acreditan que existe un quebrantamiento de la legislacion penal

0 que sirve para constatarlo.

Ortolan®, respecto al corpus delicti, sefiala:

(...) cuando se dice el cuerpo del delito, se emplea una metafora; se supone que el delito,
considerado fisicamente tiene un conjunto de elementos materiales, mads o menos unidos
entre si, que lo constituyen y lo forman como un cuerpo. Es cierto que no hay delito fuera del
orden moral, como no hay hombre sin alma, lo que no obsta a que el hombre tenga un cuerpo.
Se dice cuerpo del delito, como se dice cuerpo del hombre, haciendo abstracciéon de su
naturaleza moral, empleando esta expresion para designar el conjunto completo de los

elementos materiales que forman el delito.

El anterior concepto ha sido superado, ya que la mayoria de autores coinciden
en sefalar que el cuerpo del delito consiste en el algo material que se puede percibir

a través de los sentidos.

Como ha quedado apuntado el articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, segundo parrafo, se sefiala por cuerpo del delito el conjunto
de los elementos objetivos o0 externos que constituyen la materialidad del hecho que
la ley sefiala como delito, asi como los normativos, en el caso de que la descripcion

tipica lo requiera.

Es importante dejar sefialado que los elementos objetivos son aquellos que se
pueden verificar a través de los sentidos, es decir, la vista, el gusto, el oido, el tacto y
el olfato, por lo tanto son elementos que se pueden acreditar facilmente con los

medios de prueba contenidos en la ley.
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Por su parte los elementos normativos se ubican en la descripcion tipica y

requieren un juicio de valor por parte del juzgador.

Los elementos subjetivos son aquellos que no se pueden apreciar con los
sentidos por encontrarse en el interior de la persona humana, en su pensamiento y

en su sentimiento y, por ello, su constatacién resulta dificil.

Ahora bien, en relacidén a la probable responsabilidad es de sefialar que ésta
se enfoca al individuo, en el Cdédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, se establece:

Articulo 122. El ministerio publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate y la probable
responsabilidad del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal y la autoridad

judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan acreditados en autos.

(..)

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera constatar
gue no exista acreditada a favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos

suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Por su parte, en el articulo 168 del Cdodigo Federal de Procedimientos

Penales, se sefala:

(...) La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuando, de los medios
probatorios existentes, se deduzca su participacion en el delito, la comision dolosa o culposa
del mismo, y no exista acreditada a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna

excluyente de culpabilidad.

! Citado por Ojeda Bohérquez, Ricardo. Hacia la modernizacion del sistema penal, Edit. Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 2005, p. 23.



11

Del articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal, se desprende que la probable responsabilidad del indiciado implica:

a) La inexistencia de alguna causa de licitud o de justificacion, y

b) La inexistencia de alguna causa que excluya la culpabilidad.

De lo anterior podia concluir que la inexistencia de alguna causa de
justificacion o de inculpabilidad, pertenecen a la figura conocida como probable

responsabilidad del indiciado.

En cambio el articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
exige, para acreditar la probable responsabilidad del indiciado, que de actuaciones

ministeriales se deduzca:

c) La participacion del indiciado en el delito;

d) La comisiéon dolosa o culposa del delito;

e) La inexistencia de alguna causa de licitud o de justificacion, y

f) Lainexistencia de alguna causa que excluya la culpabilidad.

Resultaba evidente que el articulo 122 Codigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, no exige como elementos indispensables para acreditar la
probable responsabilidad del indiciado, las formas de autoria y participacion, la
comision dolosa o culposa del delito. Lo que, en el ambito federal, la participacion del
indiciado es indispensable para deducir la probable responsabilidad, de acuerdo a lo

sefalado en el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales.

Asimismo, en los articulos 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el

Distrito Federal y 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, se omite la
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posibilidad de tener por no acreditada la probable responsabilidad del indiciado
cuando se aprecie una causa de atipicidad, la cual el articulo 122, antes de ser

reformado en fecha 28 de enero de 2005, si preveia.

A pesar de las deficiencias de los articulos mencionados, el Ministerio Publico
local no debe desatender el estudio de las formas de autoria y participacion,
comision dolosa o culposa del delito, ni el estudio de las causas de atipicidad; asi
como, el Ministerio Publico Federal tampoco debe omitir el analisis de las causas de
atipicidad. Todo esto, precisamente, porque la culpabilidad presupone la existencia

de la antijuridicidad, y ésta, a su vez, supone que existe una conducta tipica.

De lo anterior podemos concluir que los articulos 122 y 168 de los respectivos
coédigos adjetivos de la materia, local y federal respectivamente, han de ser
interpretados al efecto de saber cuéles deben ser los elementos que acreditan el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado, y cuél el orden en que

deben precisarse dichos elementos en el pliego de consignacion.

Ahora bien, tomando en cuenta la figura de la probable responsabilidad del
indiciado, conforme al articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal, antes de la reforma del 28 de enero de 2005, respecto de la
ubicacion sistematica del dolo, el 1° de julio de 2003, el Décimo Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Primer Circuito, dicté la siguiente resolucion:

No es legalmente aceptable que la Sala responsable analice el dolo genérico tanto en el
injusto como en la responsabilidad penal, pues con independencia de que este Tribunal de
Amparo, considera respetable su posicion ideolégica Welzeniana, o su simpatia a la llamada
doble posicion del dolo (DOPPELSTELLUNG), sea en el tipo o en la culpabilidad, sostenida
por JESCHECK; el legislador mexicano, desde el tres de mayo de mil novecientos noventa y
nueve, considerd que el dolo debe estudiarse en la culpabilidad y asi lo establecié en las
reformas al articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal; por lo

gue debe estarse a lo que disponga la ley y no a lo que digan respetables doctrinarios.
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Del anélisis de la citada disposicién judicial, desprendemos lo siguiente?:

a) Que se desconoce la teoria de la doble posicion del dolo.

b) Que desconoce el caracter cientifico de la teoria de la doble posicion del
dolo, asi como del Derecho penal.

c) Se argumentod que en la culpabilidad deberia de estudiarse el dolo, ya que
asi lo establecio el articulo 122 del Codigo de Procedimientos Penales para el
Distrito Federal (antes de la reforma de fecha 28 de enero de 2005) lo cual
resultaba insostenible, ya que dicha situacién implicaria que no solo el dolo,
sino también las causas que hacen inexistente al delito, sean aspectos que
deban estudiarse en la culpabilidad y que, por tanto, dichos aspectos

pertenezcan a la misma.

De los articulos 122, ni antes ni después de la reforma de 28 de enero de
2005, y 168 de los respectivos codigos adjetivos de la materia, local y federal
respectivamente, es juridicamente aceptable se decida la ubicacion y la estructura
de los elementos del delito, es decir, no se puede afirmar que el dolo esté
sistematicamente ubicado en tal o cual lugar, con base en la interpretacién de los

preceptos legales antes referidos.

Ahora bien, en el supuesto no concedido de que con tales articulos se decide
la ubicacion sistematica del dolo, se hace notar que también se decide, el contenido
y alcance del mismo, ya que la ubicaciéon sisteméatica del dolo afecta su concepto y
definicion, esto es, si con base en los preceptos legales mencionados se sostiene
que la ubicacion sistematica del dolo esta en la culpabilidad y no en el tipo, dicha
interpretacion determinaria la redefinicién del dolo, debido a que el concepto que se
ofrece en el Cddigo Penal, local y federal, es contradictorio con tal interpretacion.

2 Ver Quitino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., pp. 243y ss.
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Si se interpreta que el dolo se encuentra ubicado en la culpabilidad, el
elemento cognitivo del dolo debe abarca el conocimiento de la antijuridicidad, lo cual
no se establece, en el concepto de dolo, contenido en los codigos sustantivos de la
materia, local y federal, ya Unicamente se limita el elemento cognitivo del dolo hasta

el conocimiento de los elementos del tipo.

Asimismo, de los articulos 122 y 168 de los codigos adjetivos de la materia, no
se pueden deducir los conceptos y estructura jerarquica de los elementos del delito,
ya que a través de éstos no se puede sostener que nuestro sistema penal es

causalista o finalista.

Al respecto Diaz Aranda, expresa lo siguiente:

Siguiendo con lo dispuesto en el vigente art. 168, después del examen del cuerpo del delito o
tipo objetivo se debe continuar con la participacién del agente e inmediatamente después la
comisién dolosa o culposa, posteriormente se sigue con la antijuridicidad y se deja en el Gltimo
peldafio a la culpabilidad. ¢ Acaso no es la teoria final de accion la que ubico sistematicamente
el analisis del dolo entre el tipo objetivo y la antijuridicidad? La respuesta es rotundamente
afirmativa y pone en evidencia que el legislador de 1999 no siguio los postulados del
causalismo, porque de haberlo hecho jtendria que haber ordenado el andlisis del dolo en la

culpabilidad.

Por ello se puede afirmar que en la reforma del 27 de abril de 1999 al art. 168 del Cddigo de
Procedimientos Penales (sic) el legislador volvié a adoptar la estructura de analisis del sistema

final de accioén.

La conclusion anterior permanece incolume pese a la ubicacion del dolo en la probable
responsabilidad como dispone el vigente art. 168 del Cédigo de Procedimientos Penales (sic).
Ello es asi porque el cuerpo del delito y la probable responsabilidad son conceptos que
cobran significado en cuanto se acude a la doctrina y, como hemos visto, el sistema adoptado

para darles contenido a dichos conceptos ha sido la doctrina final de accién.”

® Diaz Aranda, Enrique. Dolo, op. cit., pp. 224-225.
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De lo anterior podemos concluir, que de la interpretacién del articulo 168 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales, que nuestro sistema juridico-penal

(federal) es de corte finalista, ya que sostiene lo siguiente:

a) Que el Ministerio Publico Federal debe examinar, en estricto orden jerarquico:
1° EIl cuerpo del delito o tipo objetivo; 2° La participacion del agente; 3° La

comision dolosa o culposa; 4° La antijuridicidad; y, 5° La culpabilidad.

b) Asimismo, se afirma que dicha estructura jerarquica concuerda con la del

sistema finalista.

Nosotros consideramos que para el sistema finalista seria inadecuado entrar
al estudio de un caso de la manera como se establece en el articulo 168 del Cdodigo
Federal de Procedimientos Penales, ya que seria incorrecto que primero se analice
el tipo objetivo, después la participacion del agente, y subsecuentemente el dolo o la
culpa del autor. Mas bien nosotros estamos de acuerdo con lo manifestado por
Rubén Quintino®, en el sentido de que el sistema finalista no puede sostener que se
determine la forma de participacion del agente si previamente no analiza el obrar

doloso o culposo del autor.

Por lo anterior podemos concluir, respecto de los conceptos de cuerpo del
delito y probable responsabilidad, que la doctrina ha precisado su significacion y
naturaleza juridica, ubicando a tales conceptos especificamente en el derecho
procesal, por lo que nosotros consideramos que simplemente ha determinado la
manera en que el Ministerio Publico (local o federal) debe conformar el pliego de
consignacion y el Juez debe girar la orden de aprehension u orden de

comparecencia, asi como dictar el auto de plazo constitucional.

A continuacion comprobaremos que la ubicacion sistematica del dolo esta en

el tipo, para lo cual se requiere estudiar el tratamiento que ofrece la ley respecto a las

* Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario, op. cit. p. 256.
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formas de autoria y participacion, a la tentativa, al error de tipo y al error de
prohibicién, entre otras.

Al respecto, la participacion punible (induccion y complicidad) resulta un
argumento suficiente para comprender la ubicacion sisteméatica del dolo en el tipo, en
la parte conducente del articulo 22 del nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal,

se establece:

(...) quienes determinen a otro o le presten ayuda o auxilio, solo responderan si el hecho

antijuridico del autor alcanza al menos el grado de tentativa del delito que quiso cometer.

De dicho parrafo podemos desprender que la participacién no es un concepto
auténomo, sino dependiente del concepto de autor y que solo en base a este puede
enjuiciarse la conducta del participe. De aqui se deduce también que el autor del
hecho principal se haya comportado de modo tipicamente doloso y antijuridico,
encuadrandose perfectamente las categorias de tipicidad y antijuridicidad del hecho
principal, es decir, si no existe un hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido

por alguien como autor, no puede hablarse de participacién (accesoriedad limitada®).

Asi, el nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal no tiene inconveniente
respecto de la existencia de un hecho tipico-doloso, calificado como antijuridico,
dado que la participacion solo es punible en su forma dolosa, es decir, el participe
debe conocer y querer su participacion en la realizacion del hecho tipico y antijuridico
de otra persona, que es autor, es por eso, que conforme al nuevo Cédigo Penal para
el Distrito Federal el dolo no pertenece a la culpabilidad sino al tipo penal. Ya que se
infiere que: el dolo existe frente a un hecho tipico y antijuridico, independientemente
de la categoria de la culpabilidad.

Igual ocurre en el Codigo Penal Federal, las formas de la participacion punible
(induccién y complicidad), asi como el reconocimiento del principio de accesoriedad
limitada exigen que el dolo se ubique sistematicamente en el tipo penal.
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Para seguir comprobando que la ubicacion sisteméatica del dolo esta en el tipo,

ahora nos referiremos a la tentativa.

Tal y como hemos dejado sefialado, un fracaso del sistema causalista resulta
ser el de la tentativa, ya que el propio causalismo se sale de su postura basica de
colocar al dolo en la culpabilidad, para situarlo al principio de cualquier consideracién
gue se haga de la accion. Ello debido a que sostienen que para que exista delito en
grado de tentativa es necesario que el sujeto quiera realizar el delito y éste no se
configure por causas ajenas a la voluntad del agente, lo cual significa que en los
delitos consumados el dolo normalmente esta en la culpabilidad, y en los que se

presenta en grado de tentativa, el dolo es punto de partida de la accion.

Por su parte, nuestro Derecho penal mexicano, en los articulos 20 del nuevo

Caddigo Penal para el Distrito Federal y 12 del Codigo Penal Federal, establece:

“Articulo 20. (Tentativa punible). Existe tentativa punible, cuando la resolucién de cometer un
delito se exterioriza realizando, en parte o totalmente, los actos ejecutivos que deberian de
producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad

del sujeto activo no se llega a la consumacion, pero se pone en peligro el bien tutelado. ”

“Articulo 12. Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u
omitiendo los que deberian de evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la

voluntad del agente. (...)"

De dichos preceptos legales podemos inferir lo siguiente: que en la figura de la
tentativa, la decisiéon delictiva del autor no es un mero elemento de la culpa, sino un
elemento del injusto. Efectivamente, en la tentativa no se puede establecer cual tipo
existe objetivamente, sin tener en cuenta la intencion subjetiva del autor. Por tanto,

el dolo es aqui, indudablemente, un elemento de la accion y del tipo de injusto.

> El principio de accesoriedad limitada dispone que existe participacion sobre un hecho, siempre que el
comportamiento del autor sea dolosamente tipico y antijuridico.
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Si alguien hace un disparo a otro, este proceso causal externo puede ser una
tentativa de homicidio, de lesiones o un disparo en un lugar prohibido, segun cual
sea el dolo del autor. Sin el dolo, como elemento del tipo, sin duda alguna, no puede
ser constatada la tipicidad del acontecer externo. El dolo, segun la doctrina

dominante, es un elemento subjetivo de lo injusto en la tentativa.

Aunado al hecho de que la tentativa se caracteriza por la actuacion de un
qguerer dirigido a cometer un delito determinado, que es lo que constituye
precisamente el dolo de la conducta. Por eso no existe diferencia en el ambito
subjetivo entre el delito tentado y el delito consumado. Como consecuencia, €s

evidente que no puede existir la tentativa culposa.

Ahora bien, por lo que respecta al alcance del dolo en el nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal, el mismo esta unicamente dirigido hacia el conocimiento de
los elementos del tipo. Lo anterior se puede deducir de lo dispuesto en el articulo 29,
fraccion VIl del nuevo Cdadigo Penal para el Distrito Federal. Precepto legal en que
se regula tanto el error de tipo como el error de prohibicion.

“Articulo 29. El delito se excluye cuando:

VIII. Se realice la accion o la omision bajo un error invencible, respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del delito 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.”

En el citado articulo 29, fraccion VIII, se expresa que no hay delito o el delito
se excluye, cuando: “se realice la accion u omisién bajo un error invencible”; y luego

hace una distincion de dos incisos; el inciso a) se refiere a lo que, actualmente, se
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conoce como error de tipo, que es el que recae “sobre alguno de los elementos
objetivos que integran la descripcion legal del delito de que se trate”, y su efecto es
excluir el dolo y la culpa; y el inciso b) se ocupa del error de prohibicion, que es el
gue se da “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”, y su efecto es excluir la culpabilidad del sujeto. En ambos casos, si el
error es “invencible” o “inevitable”, se excluye totalmente el delito; pero cada uno de
esos errores afecta un distinto elemento del delito; el primero tiene que ver con la

tipicidad y el segundo con la culpabilidad.

Del precepto legal antes referido, podemos concluir, que éste no hace sino
limitar el objeto hacia el que estan dirigidos el error de tipo y el error de prohibicion,
pues el objeto del error de tipo se corresponde precisamente con los elementos
objetivos del mismo, en cambio, el objeto del error de prohibiciébn siempre recae

sobre la ilicitud de la conducta.

En el segundo parrafo de la fraccion VIII del articulo 29 del nuevo Cddigo
Penal para el Distrito Federal, se establece que, si el error es vencible, sea de tipo o
de prohibicion, es decir, ya se trate del previsto en el inciso a) o en el inciso b),
entonces el delito no se excluye; en este caso se estara a lo dispuesto por el articulo

83 de este Cddigo, en el cual se preceptua:

“(Punibilidad en el caso de error vencible). En caso de que sea vencible el error a que se
refiere el inciso a), fraccion VIII del articulo 29 de este Cadigo, la penalidad sera del delito

culposo, si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion.

Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de la misma fraccion, la penalidad sera de una

tercera parte del delito que se trate. (...)"

En este ultimo articulo se establece ahora la punibilidad para el caso de “error
vencible” y en él se distingue, igualmente, la punibilidad que corresponde al “error de
tipo vencible” y la que le corresponde para el caso de “error de prohibicion vencible”.
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En el primer caso se sefiala que, si el error a que se refiere el inciso a) de la fraccion
VIII del articulo 29 es vencible, se impondra la “penalidad del delito culposo”; pero, se
precisa ahi, siempre y cuando el delito de que se trate “admita dicha forma de
realizacion”, es decir, “admita esa forma de realizacion culposa”. Esto nos lleva
inmediatamente a determinar si en el caso concreto estamos ante alguno de los
delitos a que se refiere el parrafo tercero del articulo 76 del nuevo Cédigo Penal para
el Distrito Federal, el cual nos indica cuales son delitos que puede realizarse
culposamente; si no es el caso, entonces basta que el tipo sea vencible para que se

excluya toda tipicidad y, consecuentemente, el delito.

Por lo que hace al segundo caso, si el “error de prohibicion” a que se refiere el
inciso b) de la mencionada fraccion VIl es “vencible”, entonces la pena sera “hasta
de una tercera parte” del delito que se trate . El error de prohibicidon, como se ha
dicho, no afecta ni al dolo ni a la culpa, sino que tiene que ver con la culpabilidad, por
lo que, mientras el error invencible de prohibicion excluye la culpabilidad v,
consecuentemente, la pena, el error vencible de prohibicion trae como consecuencia

una atenuacion de la culpabilidad y, por tanto, una atenuacién de la pena.

Al respecto podemos decir, que la ley excluye la existencia del delito doloso
cuando se trata de un error de tipo vencible y no cuando se trata de un error de
prohibicién, el cual recae sobre la ilicitud de la conducta, ya que el alcance del dolo
se agota con el conocimiento de los elementos del tipo penal, y el dolo no abarca el
conocimiento de la ilicitud, pues el dolo no se afecta con la presencia de un error de

prohibicién; todo esto conforme a la ley penal vigente.

Asimismo, si el dolo no se ve afectado por la presencia de un error de
prohibicion, esto significa que el conocimiento sobre la ilicitud de la conducta no es
un elemento que pertenezca al dolo, pues el error sobre dicho conocimiento no

repercute para la existencia o inexistencia del dolo.

Lo mismo ocurre en el Codigo Penal Federal, ya en el articulo 15, fraccion VIII,

se expresa que no hay delito o el delito se excluye, cuando: “se realice la accion u
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omisién bajo un error invencible”; y luego hace una distincion de error de tipo, y error

de prohibicién.

Es de resaltarse, que el error de tipo que refiere el inciso a), fraccién VIlI, del
articulo 29, del nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, recae “sobre alguno de
los elementos objetivos que integran la descripcion legal del delito de que se trate”; y
el error del tipo al que se refiere el inciso a), fraccion VIII, del articulo 15, Codigo
Penal Federal, recae “sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo
penal”.

Asimismo, en el segundo parrafo de la fraccion VIII del articulo 15 del Cdédigo
Penal Federal se establece que, si el error es vencible, sea de tipo o de prohibicion,
es decir, ya se trate del previsto en el inciso a) o en el inciso b), entonces el delito no
se excluye; en este caso se estara a lo dispuesto por el articulo 66 de este Codigo.
Precepto legal que establece la punibilidad para el caso de “error vencible” y en él se
distingue, igualmente, la punibilidad que corresponde al “error de tipo vencible” y al
gue le corresponde para el caso de “error de prohibiciéon vencible”, regulados en igual

forma en el articulo 83 del nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal.

Asimismo, la inclusién del dolo a nivel del tipo penal, también se puede
constatar de lo sefialado en los articulos 18 del nuevo Cdédigo Penal para el Distrito

Federal y 8 del Cdédigo Penal Federal, en los que se expresa:

“Articulo 18. (Dolo y culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse

dolosa o culposamente. (...)"

“Articulo 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente puede realizarse dolosa o

culposamente.”

De lo anterior se desprende la concepcion finalista de la accién, que demostro
gue una accion u omision subsumible en el tipo no es un proceso causal ciego, sino
dirigido por la voluntad a un fin, para los finalistas un dolo de tipo, es decir una
voluntad de realizar un hecho tipico, es mera direccién de la accion hacia el hecho
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tipico, sin que intervenga aqui la consideracion de si el sujeto conocia o no, la ilicitud

de lo que hacia.

3.1. Codigo Penal para el Distrito Federal

El concepto legal de dolo lo encontramos en el segundo parrafo del articulo 18
del Cddigo Penal para el Distrito Federal, publicado en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal del 16 de julio de 2002, que dice:

“obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que se

trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta su realizacion.”

De conformidad con lo establecido en dicho precepto legal, los elementos que

integran el concepto juridico del dolo son:

1. Obrar dolosamente se refiere a la conducta, es decir, al ejercicio final de la
actividad humana, o en otras palabras a la acciéon en sentido amplio, que
abarca tanto la accion estricto sensu, hacer positivo, como la omision,
conducta negativa o no hacer. Ambas, desde luego, orientadas a la
persecucion de objetivos, a los medios para obtenerlos y a las consecuencias

secundarias derivadas de ellos, que conforman el o los resultados.

2. El que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico de que se trate.
Se trata, por consiguiente, del objeto cognoscitivo del dolo, es decir, de una
actividad intelectual de cabal discernimiento de los elementos integrantes del
tipo penal de que se trate. Asi también, el acto de previsién esta claramente
referido a las posibles consecuencias de la conducta y de los medios

empleados para conseguir los objetivos propuestos.

3. En cuanto al querer o aceptar la realizacién, se refiere al aspecto volitivo,
gue en relacion con el querer se trata de un dolo directo, y en relacion con el

aceptar se trata de un dolo eventual.
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De lo anterior podemos deducir que el elemento cognoscitivo del dolo, para el
nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, se define como: el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo, por consiguiente el error de tipo debe tener por objeto

una falsa percepcion de los elementos objetivos del tipo penal de que se trate.

A efecto de constatar lo anterior, recordemos que el error de tipo consagrado
en el articulo 29, fraccion VIII, del nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal se
expresa que el delito se excluye, cuando “se realice la accion u omisién bajo un error
invencible”; respecto de, inciso a), “alguno de los elementos objetivos que integran la

descripcion legal del delito de que se trate”.
3.2. Codigo Penal Federal

Por lo que respecta a la definicion legal de dolo que se establece en el Cédigo
Penal Federal, la misma la encontramos en el articulo 9, parrafo primero, que a la

letra dice:

“Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible

el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito en la ley, y".

De conformidad con lo establecido en el precepto mencionado, los elementos

integrantes del concepto legal del dolo son:

1. Obrar dolosamente se refiere a la conducta, es decir, al ejercicio final de la
actividad humana, o en otras palabras a la accion en sentido amplio, que
abarca tanto la accion estricto sensu, hacer positivo, como la omision,
conducta negativa o no hacer. Ambas, desde luego, orientadas a la
persecucion de objetivos, a los medios para obtenerlos y a las consecuencias

secundarias derivadas de ellos, que conforman el o los resultados.
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2. El que, conociendo los elementos esenciales del hecho tipico de que se
trate. Se trata, por consiguiente, de una actividad intelectual de cabal
discernimiento de los elementos integrantes del tipo penal de que se trate. Asi
también, el acto de prevision estd claramente referido a las posibles
consecuencias de la conducta y de los medios empleados para conseguir los

objetivos propuestos.

Por lo tanto, si algun elemento normativo o subjetivo es esencial para la
integracion del tipo, este elemento debe ser conocido por el sujeto activo para

gue pueda configurarse el dolo.

3. En cuanto al querer o aceptar la realizacion, se trata, en relaciéon con el

querer, de un dolo directo, y en relacion con el aceptar de un dolo eventual.

Es importante sefalar que en el articulo antes referido, se indica que obra
dolosamente el que “conoce los elementos del tipo penal”, pero no debe olvidarse
gue el tipo penal ademas de los elementos subjetivos contempla elementos objetivos
y elementos normativos, entonces: ¢ qué elementos del tipo penal debe conocer el
autor doloso? En mi consideracion la respuesta se puede extraer de la propia
regulacion del error de tipo. El error de tipo, segun el Cddigo Penal Federal, en el
articulo 15, fraccion VIII, se expresa que no hay delito o el delito se excluye, cuando
“se realice la accién u omisién bajo un error invencible”; y en el inciso a) se preceptia
que recaiga “sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal”.
Por ello podemos afirmar que conforme a lo establecido en el Codigo Penal Federal,
obra dolosamente: el que conoce los elementos esenciales del tipo penal. Y si algun
elemento normativo es esencial para el tipo penal, entonces, el autor doloso debe

tener conocimiento de dicho elemento del tipo.

Una vez analizados los articulos 18 y 29, fraccion VI, inciso a), del nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, asi como el articulo 9 y 15, fraccion VI, inciso
a), del Cédigo Penal Federal, podemos concluir, que los Cddigos Penales, local y
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federal, no son coincidentes en el tratamiento del dolo, toda vez que el Cddigo Penal
para el Distrito Federal no se refiere a los elementos esenciales del tipo penal, sino
alude a los elementos objetivos de la descripcion tipica. Por lo anterior es que
estamos de acuerdo, con el maestro Rubén Quintino®, en el sentido de que “el nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal no reconoce la posibilidad de un error sobre
alguno de los elementos normativos (esenciales) para el tipo, pues su concepcion de
dolo no abarca el conocimiento de tales elementos normativos, a pesar de que los

mismos puedan ser esenciales para la descripcion tipica”.

Cuando Hans Welzel formuld su teoria finalista de la accion y ulteriormente
extrajo de su nueva nocion las consecuencias inherentes de ella, I6gicamente una de
las areas penales mas afectas fue la relativa al dolo. Dolo en la accion, dolo en el
tipo, dolo valorativo y dolo neutro fueron algunas y siguen siendo dificultades o

problemas inquietantes para la sistematica finalista.

Desde la perspectiva del tradicionalismo causalista, el dolo queda situado en
la culpabilidad como una especie de la misma, segun lo afirman los autores afiliados
a la teoria psicologica de la culpabilidad, Por ello, la materia del dolo es ajena al tipo
y a la tipicidad, y para los seguidores de la teoria normativa el dolo queda ubicado en

el culpabilidad, como uno de sus elementos o formas.

Con el finalismo, las cosas ocurren de forma diversa o sea, en este punto es
evidente su separacion del causalismo. Para darnos una idea del finalismo, coloca al

dolo tanto en la accion como en el tipo y de esto deriva una consecuencia doble:

a) Para los finalistas, la accién (accion humana es ejercicio de actividad final)
se encuentra antes del tipo (se trata de un concepto prejuridico) y en ellas sitian a la

voluntad final, en otras palabras, al dolo.

® Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit. p. 264.



26

b) Pero el dolo, para el finalismo, también se halla en el tipo (concepto

eminentemente juridico).

La interferencia resultante de los dos apartados sefalados, es sin duda,
contradictoria: el dolo se convierte (al mismo tiempo) en una nocion, en un concepto
prejuridico, ya que esta situado a la vez en la accion (concepto prejuridico) y en el

tipo (concepto juridico).

Esta situacion tan compleja y extrafia ha sido captada mejor que nadie por el
jurista argentino E.R. Zaffaroni, quien sefiala que “(...) la mera resolucion no es dolo
en un nivel meramente pretipico (en la accion); solo analiticamente cabria separar a
la voluntad de la manifestacion de voluntad, porque la conducta constituye una
unidad que es inescindible. Ademas, que una voluntad sin manifestacién no es dolo.
No hay manifestacién de voluntad sin voluntad, ni voluntad sin manifestacion que
corresponda a un ‘acto de accién’. Podria corresponder a un ‘acto de pensamiento’,
pero no a un ‘acto de acciéon’; por ende, la mera resolucién de obrar contra la ley es
un acto de pensamiento que no puede ser llamado dolo, ya que el dolo comienza a
existir cuando se manifiesta. El dolo es finalidad que se individualiza en el tipo en
atencion a ella misma (y no por el modo de su realizacion, como sucede en los tipos

culposos”.’

Ahora bien, si tenemos en cuenta la descripcion del dolo del articulo 18 del
nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, se resalta la integracion del mismo con

base en dos supuestos:

a) Conocimiento de los elementos del hecho tipico, y
b) Querer o aceptar su realizacion.

Tomando en cuenta lo anterior, afiadimos nosotros que, por cierto es una

postura seria, cientifica y sdélida en muchos de sus aspectos, los tratadistas

7 Zaffaroni, Eugenio Raul. Teoria del delito, Edit. Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1973, p. 258.
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mexicanos patrocinadores del modelo l6gico del Derecho Penal muestran en esta
muy dificultosa parcela dolosa una especial claridad.

Si varios de esos autores entienden por dolo conocer y querer la concrecion
de la parte objetiva no valorativa del particular tipo legal. Por consiguiente, estiman
gue para definir la voluntad dolosa deben tomarse como base los elementos

objetivos del tipo, por tres razones:

a) Los elementos del tipo son objetivos, subjetivos y normativos.

b) El dolo es uno de los elementos subjetivos del tipo.

c) El objeto al cual se refiere el dolo es precisamente la parte objetiva del tipo.

Sin embargo, como en su momento se manifesté el concepto del dolo, que
propone el modelo l6gico, corresponde a un dolo neutro, natural, no valorado,
entendiéndolo como un hecho psiquico simplemente. Ello produce la consecuencia
de la exclusion de toda referencia a elementos objetivos valorativos, es decir, el
deber juridico penal y la violacion del deber juridico penal. De no producirse esta
exclusion de dichos elementos objetivos valorativos, se incidiria en un concepto del

dolo valorado, propio del causalismo.

El modelo Idgico coincide con el finalismo en la exclusion del dolo de la
culpabilidad, consecuencia de que la accion penal es una accion ontologicamente
entendida, ya que los delitos son hechos de la vida real, no entes metafisicos; pero
(al mismo tiempo) el modelo l6gico analiza el dolo en dos niveles conceptuales
distintos: en la teoria de las normas penales y en la teoria de los delitos. En aquélla,
el dolo se incluye en la conducta, general y abstracta, descrita en el tipo, o sea, el
dolo esta incluido en el tipo; en ésta, el dolo se contiene en la conducta particular y
concreta realizada por el sujeto, es decir, el dolo se halla contenido en el delito. En
definitiva, habla de un dolo tipico.
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Es momento de cuestionarnos ¢Si el dolo abarcara el conocimiento de la
antijuridicidad, cual seria la definicion?, entonces, el mismo tendria que definirse en

la forma siguiente:

Obra dolosamente el que conociendo los elementos del tipo penal, y

comprendiendo la antijuridicidad de su hecho, quiere o0 acepta su comportamiento.

La consecuencia inmediata seria que la errénea percepcion sobre alguno de
los presupuestos facticos u objetivos de una causa de justificacion, tendria que
tratarse como un error de tipo. Lo anterior resulta incorrecto ya que tanto el Cédigo
penal, local y federal, reconocen que el error sobre los presupuestos facticos de una
causa de justificacién, es un error de prohibicién, y no un error de tipo. Ya que
cuando una persona cree de manera erronea que su conducta esta amparada por
alguna de las causas de justificacion, tiene como consecuencia un error de
prohibicién y no un error de tipo. De ahi que podemos decir que el concepto dolo no
debe extenderse hasta el conocimiento de la antijuridicidad del hecho.

Al respecto, Enrigue Diaz Aranda, concibe al dolo como “el obrar con el
118

propasito de violar la norma del tipo penal”.

Sobre esta afirmacion, consideramos prudente apuntar que una persona
amparada por una causa de justificacion no quebranta la norma, aunque si actuara
dolosamente. Por ello, nosotros estamos de acuerdo con lo manifestado por el
maestro Rubén Quintino® que dice: la conducta tipica no determina el quebranto de
la norma penal. Ya que en dicho caso, el conocimiento de la antijuridicidad seria un
elemento del dolo; y, se ha constatado, conforme a la legislacion penal vigente, el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho no pertenece al dolo. Luego, si se quiere
conceptuar al dolo como “el propoésito de violar la norma del tipo penal”, habria que

especificar varias cuestiones, a saber: qué se entiende por “norma del tipo penal”,

® Diaz-Aranda, Enrique, Dolo, op. cit., p. 115.
® Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario de derecho penal, op. cit., p. 268.
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como se concatena la norma penal entre el tipo y la antijuridicidad; y, finalmente, por
qué el dolo debe cefiirse hacia los elementos de la “norma del tipo penal” y no hacia
los elementos de la “norma del tipo de antijuridicidad”; de no ser asi, aquélla

definicion seria del todo equivoca.

Cabe entonces preguntarnos ¢ Si el dolo abarcara el conocimiento de los
elementos objetivos del tipo, cual seria la definicion? Segun esta hipoétesis el dolo
tendria que definirse a partir del conocimiento de los elementos objetivos del tipo, y

nada mas.

Si admitimos, que el dolo consiste en el conocimiento de los elementos
objetivos del hecho tipico, entonces como sostiene Rubén Quintino™, “nadie
sostendria que el delito de robo se configura Unicamente si el sujeto sabe que el
objeto de su apropiacién es una ‘cosa’ ‘mueble’, y nada mas; sino que para
integrarse el delito robo, también se requiere que el autor posea un cierto
conocimiento respecto del elemento normativo segun el cual comprenda que la
“cosa” “mueble” sustraida es “ajena”; de otra manera, simplemente, no habria dolo

de robo.”

Nosotros pensamos, que el dolo, no se puede constituir Unicamente con el
conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, sino también se debe
abarcar, la comprension de los elementos normativos que integran la descripcion del

tipo penal.

Otra vez nos podemos preguntar ¢ Si dentro de la definicion de dolo, abarcara
tanto el conocimiento de los elementos objetivos como los elementos normativos del

tipo, cudl seria su definicion?

En tal sentido, el dolo quedaria definido del siguiente modo: conocimiento del
tipo objetivo y comprension de los elementos normativos del tipo penal.

19 Quintino Zepeda, Rubén. Diccionario derecho penal, op. cit. p. 265.
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Debe precisarse, en este sentido, que no debe extenderse la definicion del
dolo, para que incluya, una comprension precisa de los elementos normativos, pero a
su vez tampoco puede ignorarse, completamente, de la comprension de los
elementos normativos del tipo penal, debido a que a un profano del Derecho, no se le

puede exigir la comprension exacta de los elementos normativos del tipo penal.

Por lo que una solucién podriamos buscarla bajo los limites de una

comprension socio-cultural de los elementos (normativos) del tipo penal.

Del mismo modo debemos preguntarnos ¢Si dentro de la definicion de dolo,
abarcara tanto el conocimiento de los elementos objetivos como la comprension

social de los elementos normativos del tipo, cudl seria su definicion?

Como ha quedado apuntado, la comprensién de los elementos normativos no
ha de ser una comprension exacta, toda vez que en dicho supuesto, Unicamente
quienes tuvieran el conocimiento exacto de los elementos normativos podrian

comportarse dolosamente.

Otra posibilidad de las posibilidades que surgen, respecto del alcance del dolo,
es la tener una comprensién social, no juridica, de los elementos normativos del tipo.
Lo cual nos lleva a definir el dolo de la forma siguiente: El dolo es el conocimiento de
los elementos objetivos del tipo, y la comprensién social de los elementos normativos
del mismo, de lo cual podemos advertir que elementos normativos importan sélo en

su contenido social.

En ese sentido podemos concluir que:

El dolo debe entenderse como conocimiento social, y no como conocimiento
de la antijuridicidad, por lo que para la comprension intelectual de los elementos

normativos basta el contenido del significado social de tales elementos.**

1 Roxin, Claus, Derecho Penal Parte General, tomo I, op. cit., p. 460.
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¢ Si dentro de la definicion de dolo, abarcara tanto el conocimiento de los
elementos objetivos como la comprension normal de los elementos normativos del

tipo, cual seria su definicion?

La comprension normal de adecuacion al tipo, para entender el dolo, ha de ser
un conocimiento referido no solo a los elementos normativos, sino referida también a
los elementos objetivos del tipo, por lo que podemos deducir que se comporta

dolosamente quien tiene la comprension normal de adecuarse al tipo penal.

3.3. Cbdigos Penales de los Estados de la Republica Mexicana

Para realizar el analisis de la ubicacion sistematica del dolo en los diferentes
cbdigos penales de la Republica Mexicana, es necesario recordar los elementos del

dolo ya sea que se ubique en el tipo o en la culpabilidad.

En la evolucion del dolo, en el causalismo psicologista, el dolo se construy6 con
base a dos elementos: el conocimiento de los descritos en tipo legal, y el querer
esos hechos que previamente se han conocido. En el causalismo valorativo el dolo
se define con tres elementos: conocimiento de los hechos descritos en el tipo legal;
conocimiento de la significacion antijuridica de los hechos, y querer esos hechos.
Para los finalistas el dolo se integra de dos elementos: el conocimiento de los
hechos descrito en el tipo legal y el querer la realizacidn de tales hechos. El dolo deja
de pertenecer a la culpabilidad y pasa al tipo y la conciencia de la antijuridicidad deja
de pertenecer al dolo y pasa a la culpabilidad. Para los finalistas el dolo es un dolo
neutro, libre de toda valoracion. Resolviendo asi multiples problemas que las teorias
causales no pueden resolver, entre otros como la tentativa, ya que para estos casos
le asignaban al dolo una doble ubicacién: en los delitos consumados, el dolo se
encontraba en la culpabilidad, y en los que se presentan en grado de tentativa, el

dolo se ubicaba en la conducta.
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Tal y como ha quedado sefialado el dolo aparece, primeramente, en el &mbito de
la culpabilidad, como elemento subjetivo del delito, después de haber concluido el
estudio del elemento objetivo, en que aparecian comprendidas en su concepcion
original, la tipicidad y antijuridicidad, lo que obviamente, implica la consideracion de
un “dolo valorado”, “dolo malo” o “dolo culpable”, por lo que el dolo naturalmente
suponia el conocimiento de la antijuridicidad del hecho.

Posteriormente, los avances de la sistematica penal, llevd a la concepcion
finalista a considerar y estudiar el dolo como un elemento del tipo, como elemento
subjetivo de la conducta tipica, esto implic6 un concepto de “dolo tipico” o “dolo
neutro”, “dolo natural” o “dolo sin sangre” no valorado aun como dolo malo. En
efecto, el dolo, resultaba natural en tanto que, por una parte, solo correspondia al
dolo previsto en el tipo y, por tanto, era el de la tipicidad, quedando pendiente la
revision de la contradiccién de la conducta tipica con el orden juridico (antijuridicidad)

y también queda pendiente el reproche de la culpabilidad al autor.

En sintesis, el dolo tipico o “dolo natural” aparece integrado al elemento subjetivo
de la conducta tipica, que a su vez, hace referencia a los elementos objetivos y
normativos de la misma, por lo que su estudio exige ser analizado en la tipicidad, y

corresponde al ambito de la voluntad psicologica o subjetiva de la conducta tipica.

El “dolo malo” en cambio, es aquél que comprende tanto el aspecto subjetivo de
la conducta tipica, como también la de la antijuridicidad, razén por la cual, su
contenido supone la conciencia de la antijuridicidad de la conducta, es decir, exige no
s6lo que la persona haya cometido una conducta tipica, sino que tenga conciencia de
qgue tal conducta es delictiva. Por esta razon, el “dolo malo” debera ser revisado y
valorado en la culpabilidad, a fin de que, en caso de no quedar excluido por alguna

razon, permita concretar la punibilidad a través de la individualizacién de la pena.

Para nosotros los elementos de que consta el dolo ubicado tipico son dos: la
representacion (cognoscitivo o intelectual), y el volitivo (voluntariedad)
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a) La representacién, también llamado momento cognoscitivo o intelectual,
que consiste en la prevision, en el conocimiento anticipado de los elementos que
integran el tipo penal, es decir el conocimiento que corresponde a la parte objetiva y
normativa del tipo. Es necesario que el dolo abarque los elementos normativos, por
ejemplo en delito de robo se debe tener conocimiento acerca de la “ajeneidad” de la

cosa, como también del valor o significado de los conceptos de “cosa” “mueble”, etc.

El dolo, como elemento de la conducta tipica, no implica el conocimiento de la
antijuridicidad, que exige el conocimiento de estar obrando en contra de lo ordenado

por todo el orden juridico.

b) La voluntariedad, a fin de que exista el dolo se requiere ademas querer
realizar los elementos objetivos del tipo.

Los elementos de que consta el dolo ubicado en la culpabilidad son tres:

a) La representaciéon (cognoscitivo o intelectual);

b) El volitivo (voluntariedad) vy,

c) La conciencia de la antijuridicidad.

En razén de lo anterior, podemos concluir que el concepto de dolo cambia segun
se ubique al mismo en el tipo o la culpabilidad, en este ultimo caso la persona que
actia dolosamente ademas de conocer los elementos del tipo penal, debe tener
conciencia de la antijuridicidad del hecho que realiza, pero si se le ubica en el tipo el
concepto del dolo nada tiene que ver con la conciencia de la antijuridicidad del hecho

que realiza.
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Nosotros somos partidarios de la ubicacion del dolo en el tipo, ya que como lo
expresa el jurista Rubén Quintino'?: en el supuesto e irracional caso que el dolo esté
sistematicamente ubicado en la culpabilidad, como se podria acreditar el tipo penal,
para saber, en dicho supuesto, si se trata de un caso de tentativa de homicidio o de
tentativa lesiones. El maestro se pregunta: se puede acreditar el tipo penal, tentativa
de homicidio o de tentativa lesiones, y postergar, a la vez, el estudio del dolo hasta
analizar la culpabilidad. Y en el supuesto de que se acredite el tipo de tentativa de
homicidio, o de tentativa de lesiones, y, llegados a la culpabilidad se observa que no
existen ni culpa por parte del autor. ¢Ello quiere decir que se puede acreditar el tipo
penal con independencia del dolo y de la culpa?, dicho de otro modo: ¢existe
siquiera un tipo penal que no sea doloso ni culposo? Ademas el dolo es en la
tentativa un elemento subjetivo del tipo injusto ya que, sin la referencia al fin
pretendido por el autor, no se puede caracterizar un simple proceso causal externo
gue no llega a consumarse, para saber si el disparo constituye el tipo de una
tentativa de homicidio o de lesiones ya que hay que saber cual era la finalidad del

autor del disparo.

En el Derecho Penal, el aspecto volitivo del dolo lleva a la necesidad las
diversas formas en que se presenta la voluntad o querer. Como consecuencia de lo
anterior son numerosas las clasificaciones que se han propuesto y contindan
formulandose respecto el dolo. Nosotros consideramos suficiente hablar de: a) dolo
directo de primer grado (o intencion en sentido estricto), b) dolo directo de segundo
grado (dolo indirecto o de consecuencia necesaria), y ¢) dolo eventual.

a) Dolo directo de primer grado: Consiste en que el sujeto conozca Yy quiera

el sentido de la realizacion tipica.

b) Dolo directo de segundo grado: Consiste en que el sujeto no quiere
directamente una consecuencia que se va a producir, pero la admite como

necesariamente unida al resultado principal que pretende.

12 Quintino Zepeda, Rubén. Dogmatica Penal aplicada, 3% ed., Edit. MaGister, México, 2008, pp. 46-47.
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c). Dolo eventual. En este caso, el agente no quiere producir el resultado
tipico, sin embargo, esta dispuesto a aceptar las consecuencias que pudieran derivar

de su conducta y hecho tipico, aun cuando desee que estos no se produzcan.

Hechos los anteriores sefialamientos, a continuacion procedemos a transcribir
los articulos relacionados con el concepto de dolo en los diversos Cédigos Penales
de la Republica Mexicana para constatar su ubicacion sistematica ya sea en la

culpabilidad del autor o en el tipo.

Estado de Aguascalientes

“Articulo 91. Para los efectos del presente Titulo, actlla dolosamente el que conociendo los
elementos de la descripcion tipica o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta
la realizacion del hecho punible descrito. También actia dolosamente el que, queriendo
producir un resultado de lesion o de peligro, produce otro, por error en la persona o en el objeto,
y se aplicara en este caso, la pena 0 medida de seguridad correspondiente al tipo comprobado,

valorandose las circunstancias de configuracion del hecho.”

Comentarios:

1. En la primera parte del articulo citado se sefiala, que actda con dolo: “... el que
conociendo los elementos de la descripcion tipica o previendo como posible el resultado tipico, quiere

0 acepta la realizacion del hecho punible descrito...”; de lo anterior se desprende que al dolo
se le ubica sistematicamente en el tipo, toda vez que el esta referido Unicamente al

conocimiento de los elementos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Cabe mencionar que el referido concepto de dolo contiene el elemento
representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte
objetiva y normativa del tipo; asi como el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,
querer el resultado, y también se comprende tanto el dolo directo como dolo

eventual;
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3. En el articulo 91 se regula el dolo eventual, ya que se refiere que el sujeto se

represente el resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el

resultado en caso de que ocurra.

Segun observamos, la segunda parte del articulo referido, se pretende regular el

llamado error en la persona o en el objeto de la accion.

De lo anterior podemos deducir que el articulo 91 es en si contradictorio, y se

contrapone con el articulo 137, en el cual se expresa:

“Articulo 137. No se formulara juicio de reproche si el inculpado realizare la conducta tipica
provocadora de un resultado de lesion o de peligro, bajo coaccion o amenaza de un mal actual
y grave, sea 0 no provocado por la accion de un tercero, cuando razonablemente no pueda

exigirsele una conducta diversa; o si se realiza tal conducta bajo un error invencible, respecto

de alguno de los elementos esenciales que integran la descripcion tipica.”

Nétese la contradiccion, en el segundo parrafo del articulo 91, se expresa:
“También actia dolosamente el que, queriendo producir un resultado de lesion o de peligro,
produce otro, por error en la persona o en el objeto, y se aplicara en este caso, la pena o

medida de seguridad correspondiente al tipo comprobado, valorandose las circunstancias de

configuracion del hecho”, y en el articulo 137 se hace referencia a que existe error
invencible cuando recai sobre cualquiera de los elementos de la descripcién
tipica, por lo que si se presenta el error de tipo invencible éste excluye de plano
la tipicidad del hecho y por tanto en estos casos si se excluye el dolo a pesar de
lo establecido en la segunda parte del articulo 91. Se excluye el dolo pues no se
le podra reprochar al sujeto, que actu6 dolosamente en el caso de error
invencible que recayo sobre el objeto de la accion.

Ademas el Cddigo Penal del Estado de Aguascalientes no regula el error de tipo

vencible, ni el error de prohibicién invencible o vencible, y
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4. Otra contradiccién en el Codigo Penal para el Estado de Aguascalientes: el
error de tipo invencible regulado el articulo 137 de ninguna manera debe
considerarsele como una causa de inculpabilidad excluyente de la reprochabilidad,
toda vez que el error de tipo invencible es una causa de atipicidad porque no sélo
elimina el aspecto cognitivo del dolo, sino que también excluye la culpa como tal.
Toda vez que, conforme al Derecho Penal moderno, no puede existir tipicidad sin
dolo ni culpa. Por eso el error de tipo invencible no debe ser considerado como una

causa de inculpabilidad.

Estado de Baja California

Articulo 14. Dolo, Culpa y Preterintencion. Los delitos se pueden realizar dolosa, culposa o

preterintencionalmente:

I. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del tipo penal, o previendo
como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion de la conducta o hecho descrito

por la ley;

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos objetivos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Regula el elemento representacién (cognoscitivo o intelectual), de manera
deficiente, ya que Unicamente abarca el conocimiento de la parte objetiva pero no los
elementos normativos del tipo, por lo cual consideramos que deberia modificarse la

definicion para agregar los elementos normativos;

3. Regula el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

de manera especifica como resultado tipico, y
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4. La definicibn comprende tanto al dolo directo como dolo eventual.

Estado de Baja California Sur

Articulo 19. En la comisién de un delito obra:

I.- Dolosamente el que conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiere o acepta el resultado

prohibido por la Ley.

Comentarios:

1. El concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente en
la culpabilidad, no obstante que el concepto dolo, del articulo 19 citado, esta referido
al conocimiento de las circunstancias del hecho tipico, pero el elemento volitivo
refiere un resultado prohibido por la ley, es decir querer el resultado delictivo, lo cual
implica que se tenga conciencia de que la conducta es delictiva, es decir conciencia
de la antijuridicida, ya que el querer implica conocimiento, por ello se trata de un dolo
valorado que deberé ser revisado y analizado en la culpabilidad, toda vez que el dolo,
como elemento de la conducta tipica, no implica el conocimiento de la antijuridicidad,

y

2. Cabe mencionar que en el citado articulo 19, se regula al dolo eventual de
manera incompleta, ya que solamente se regula la aceptacién del resultado tipico,

pero falta que el sujeto se represente el resultado tipico como algo probable.

Estado de Campeche

Articulo 6. Los delitos pueden ser:
I. Dolosos o intencionales; (...)

Articulo 7. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo

como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley.
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Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos objetivos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Regula correctamente el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual),

ya que se contiene el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,

querer el resultado pero no menciona de manera especifica un resultado tipico, y

4. La definiciébn comprende tanto al dolo directo como dolo eventual.

Estado de Chihuahua

Articulo 9. Los delitos pueden ser:
I. Dolosos. (...)

Articulo 10. Obra dolosamente, quien conociendo la ilicitud de sus actos realiza un hecho tipico,

cuyo resultado quiere o acepta.

Comentarios:

1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...)
quien conociendo la ilicitud de sus actos (...)", o cual implica que se tenga conciencia de
que la conducta es delictiva, es decir conciencia de la antijuridicida, ya que el querer
implica conocimiento, por ello se trata de un dolo valorado que debera ser revisado y
analizado en la culpabilidad, toda vez que el dolo, como elemento de la conducta

tipica, no implica el conocimiento de la antijuridicidad;
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2. Asimismo del concepto de dolo antes referido se deduce, que no regula de

manera eficiente al dolo directo, ya que:

a). No contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir,

el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo, y

b). No contiene el elemento volitivo (voluntariedad) dirigido a un resultado tipico.

3. Se regula de manera deficiente el dolo eventual ya Unicamente se hace
mencion que se acepta el resultado pero no se menciona que el sujeto se debe

representar el resultado tipico como algo probable.

Estado de Chiapas

Articulo 4. Las acciones u omisiones delictivas solo pueden realizarse dolosa o culposamente.
Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley, o cuando el

resultado es consecuencia necesaria de la accion u omision realizada.

Comentarios:

En la primera parte se indica: “...Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del

tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho

descrito por la ley...”

De la primera parte del concepto de dolo se deduce:
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1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Regula de manera eficiente el elemento representacion (cognoscitivo o
intelectual), ya que contiene el conocimiento de la parte objetiva y normativa del

tipo;

3. Regula el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

no menciona de manera especifica un resultado tipico, y

4. El concepto de dolo comprende tanto al dolo directo como dolo eventual.

En la segunda parte se indica: “...Obra dolosamente (...) cuando el resultado es

consecuencia necesaria de la accion u omisién realizada.”

De la segunda parte del concepto de dolo sefialamos lo siguiente:

Si fuese verdadera, la segunda parte del articulo 4 citado, en principio,
desaparecerian los delitos culposos. Es una barbaridad considerar que un delito es
doloso “cuando el resultado es consecuencia necesaria de la accion”. La mera
causacion de un resultado, en poco o0 en nada, se relaciona con el dolo. Ademas,

contrario a lo que se pretende, no hay nexo causal en los delitos de omision.

En el articulo 4 del Cbédigo Penal para el Estado de Chiapas se sobre valora el
resultado de una accién, al grado de que la mera causacién del resultado confirma la

existencia del dolo.

Una postura semejante, se contempla en la fraccion Xl del articulo 13 se
indica que el delito se excluye cuando “se produzca un resultado tipico por caso
fortuito.” Es decir, un resultado puede ser tipico aunque no exista dolo ni culpa,

aungue ninguna persona haya intervenido en él, aunque dicho resultado sea propio
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de la Naturaleza, aun con esto, segun se dice, estaremos en presencia de un

“resultado tipico”.

Estado de Coahuila

ARTICULO 24. REGLA GENERAL SOBRE EL DOLO Y LA CULPA EN LOS TIPOS
PENALES. Los tipos penales que contempla la ley son dolosos; salvo en los que ella admita
en forma expresa también la culpa. Ello no sera ébice para que con relacion al tipo penal de

cada delito, en el caso concreto deba existir el dolo; o la culpa si la ley la admite para aquel.

ARTICULO 25. DOLO. Dolo es conocer y decidir realizar un hecho tal como se contemple en

el tipo penal de un delito; con independencia de que el agente sepa de su existencia en la ley.

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Asimismo, es contradictoria en si misma, ya que por una parte se requiere
conocer el tipo penal y posteriormente se indica que con independencia de que se

conozca o no el tipo;

3. El concepto de dolo contenido en el articulo 25 citado, no regula de manera
eficiente al dolo directo ya que no contiene el elemento volitivo, es decir, querer el

resultado tipico, y

4. No se regula el dolo eventual ya que éste requiere, por una parte que el sujeto
se represente el resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el

resultado en caso de que ocurra.
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Estado de Colima

Articulo 12. Nadie puede ser sancionado por una conducta o hecho tipificado como delito, si

no se han realizado con dolo, culpa o preterintencion.

Articulo 13. Obra con dolo quien quiere o acepta la realizacién del hecho.

Comentarios:

1. El concepto de dolo anterior consideramos que se ubica sisteméticamente en
el tipo, ya que no obstante Unicamente se alude a la voluntad de realizar el hecho, en

el articulo 12 del Codigo Penal en comento, si se refiere la conducta o hecho tipico;

2. El concepto de dolo en estudio no contiene el elemento representacion
(cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte objetiva y normativa

del tipo;

3. Se regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad) ya que
anicamente refiere a la voluntad de realizar el hecho y omite sefialar querer el

resultado tipico;

4. En el articulo 13 no se regula el dolo eventual, no obstante que se refiera
a la aceptacion del hecho. Para el dolo eventual primero es necesario que el
sujeto se represente el hecho tipico “como algo probable”, y lo acepte en caso
de que ocurra.Como consecuencia de lo anterior, se debe de reformar el
articulo 12 citado, con el propdsito de regular tanto el dolo directo como

eventual;

5. Asimismo en el referido articulo tampoco se regula de manera eficiente el
dolo directo ya no se hace referencia a los elementos que deben concurrir para

el mismo, es decir el concepto de dolo en estudio no contiene el elemento
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representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte

objetiva y normativa del tipo, y

6. Es igualmente importante sefalar que en el articulo 13 se indica que obra con
dolo “quien quiere o acepta la realizaciéon del hecho”, ¢a qué se refiere?, ¢cual
hecho? Al Derecho penal no le importa cualquier hecho, sino solamente le importan
los hechos tipicos. Por tanto, el articulo 13 debiera referirse a un hecho tipico y no a

un hecho cualquiera.

Estado de Durango

Articulo 14. Los delitos pueden ser:
I. Dolosos; (...)

El delito es doloso cuando se causa un resultado querido o aceptado, o cuando el resultado es

consecuencia necesaria de la accion u omision. (...)

Comentarios:

1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sistematicamente en el
tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad.
Asimismo es de sefalarse que el elemento volitivo (voluntariedad) no se encuentra

referido a un resultado tipico;

2. Consideramos un error, que se establezca que el delito es doloso en todos los
casos en gue el resultado sea consecuencia necesaria de la accion, cuando en

realidad la causacion de un resultado no decide la existencia del dolo;

3. La supuesta definicion del dolo establecida en el articulo 14 del Codigo Penal
para el Estado de Durango, no regula de manera eficiente el dolo directo, ya que

omite el elemento cognoscitivo del dolo que consiste en que, para actuar
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dolosamente el sujeto debe tener conocimiento de los elementos del tipo penal. Pero
el articulo 14 dice que actlia dolosamente quien causa un resultado cualquiera, en

lugar de que se refiera a un resultado tipico, exclusivamente;

4. Regula el dolo eventual ya que solamente regulan la aceptacion del resultado
tipico, pero falta el elemento consistente en que el sujeto se represente el resultado

tipico como algo probable.

5. Si fuese verdadera la ultima parte del articulo 14 del Cédigo Penal de Durango,
es decir que un delito es doloso cuando la causacion del resultado es consecuencia
necesaria de la accion, entonces no habria delitos culposos de resultado material,
porque todos los resultados, causalmente, son consecuencia necesaria de la accion.
La mera causacion de un resultado, en poco o en nada, se relaciona con el dolo.

Ademas, contrario a lo que se pretende no hay nexo causal en los delitos de omision.

Estado de Guanajuato

Articulo 12. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse en forma dolosa
o culposa.

Articulo 13. Obra dolosamente quien quiere la realizacion del hecho legalmente tipificado o lo

acepta, previéndolo al menos como posible.

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esté referido Unicamente al querer la realizacion del

hecho legalmente tipificado;
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2. No se regula en forma expresa, el elemento representacién (cognoscitivo o
intelectual), es decir, el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo, por lo

cual no regula de manera eficiente el dolo directo, y

3. En el articulo 13 se regula el dolo eventual, ya que se refiere que el sujeto se
represente el resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el

resultado en caso de que ocurra.

Estado de Guerrero

Articulo 15. El delito puede ser cometido en forma dolosa o imprudencial.

Obra dolosamente el que conociendo los elementos del tipo penal o previendo como posible el

resultado tipico, quiere o acepta la realizacién y resultado descrito por la ley. (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Cabe mencionar que el referido concepto de dolo contiene el elemento
representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte
objetiva y normativa del tipo; asi como el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,
querer el resultado, y

3. El concepto de dolo comprende tanto al dolo directo como dolo eventual.

Estado de Hidalgo
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Articulo 13. Para que la accidon o la omision legalmente descritas puedan ser penalmente

relevantes, deberan realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que conociendo las circunstancias objetivas de la descripcién legal, o
previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion de la conducta o

hechos descritos por la Ley. (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de las

circunstancias objetivas del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), de manera
deficiente, ya que Unicamente abarca el conocimiento de la parte objetiva pero no los
elementos normativos del tipo, por lo cual consideramos que deberia modificarse la

definicion para agregar los elementos normativos;

3. Contiene el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

no lo menciona de manera especifica como resultado tipico;

4. Se regula de manera deficiente el dolo directo ya que en el elemento cognitivo

no se contiene a los elementos normativos del tipo,y

5. Si regula de manera eficiente el dolo eventual

Estado de Jalisco

Articulo 6. Los delitos pueden ser:

I. Dolosos; (...)
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Es doloso, cuando el agente quiere que se produzca total o parcialmente el resultado o
cuando actla, o deja de hacerlo, pese al conocimiento de la posibilidad de que ocurra otro

resultado cualquiera de orden antijuridico. (...)

Comentarios:

1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...)
pese al conocimiento de la posibilidad de que ocurra otro resultado cualquiera de orden antijuridico

(...)” nos hace suponer que se quiere un resultado delictivo, lo cual implica un dolo
valorado y calificado como contrario a Derecho, que requiere el conocimiento de la
antijuridicidad, por lo cual consideramos que debe modificarse para ubicar
sistematicamente al dolo en el tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la

tentativa, autoria y participacion, error de tipo y de prohibicién;

2. Quien actua dolosamente no significa quien quiere producir, parcial o
totalmente, un resultado “de orden antijuridico”, aunque el sujeto tenga “el

conocimiento de la posibilidad de que ocurra” dicho resultado.

Recordemos que el dolo debe estar referido a los elementos del tipo penal y no a
un resultado antijuridico cualquiera; de otra manera, actuaria dolosamente la persona
que llevara a cabo cualquier resultado antijuridico, claro, dicha persona puede
efectivamente realizar un resultado antijuridico en cualquier otra rama del derecho,
pero, ello no necesariamente significa que dicho resultado sea también tipico en

materia penal,

3. Como consecuencia de lo anterior, del concepto de dolo referido en el articulo

6 citado, se deduce lo siguiente:

a). No contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir,

el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo, y
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b). No contiene el elemento volitivo (voluntariedad) dirigido a un resultado tipico.

3. En el Cddigo Penal para el Estado de Jalisco hace falta regular de manera
eficiente los elementos del dolo directo (en este caso el elemento cognoscitivo) y del
dolo eventual ya que éste requiere, por una parte que el sujeto se represente el
resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el resultado en caso

de que ocurra.

Estado de México

Articulo 8. Los delitos pueden ser:
I. 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.

(...)
Comentarios:
1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos del tipo penal y con ello al resultado descrito en la ley;

2. Contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el
conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Contiene el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

no menciona de manera especifica un resultado tipico, y

4. La definicibn comprende tanto al dolo directo como dolo eventual.
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Estado de Michoacan

Articulo 7. Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.
Los delitos pueden ser:
I. Dolosos; (...)

El delito es doloso cuando el agente quiere o acepta el resultado, o cuando éste es

consecuencia necesaria de la conducta realizada. (...)

Comentarios:

1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sistematicamente en el
tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad.
Asimismo es de sefalarse que el elemento volitivo (voluntariedad) no se encuentra

referido a un resultado tipico;

2. Ademas que se establece que el delito es doloso en todos los casos en que el
resultado sea consecuencia necesaria de la accion, cuando en realidad la causacion
de un resultado no decide la existencia del dolo; No contiene el elemento
representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte
objetiva y normativa del tipo, por lo tanto no se regula de manera eficiente el dolo

directo;

3. Asimismo, el hecho de que una persona quiera realizar un resultado, no
significa que actue dolosamente, toda vez que para actuar con dolo es necesario que
se conozcan los elementos del tipo penal y se quiera su realizacion, es decir, el dolo

debe estar referido a los elementos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

4. En el citado articulo 7 se sostiene que el delito es doloso cuando el resultado
“es consecuencia necesaria de la conducta realizada.”, lo cual no es verdad ya que

de ser asi no habria delitos culposos con resultado material, pues en los delitos
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culposos con resultado material, éste también es consecuencia necesaria de la

conducta realzada, y

5. El Cddigo de Penal para el Estado de Michoacan no regula correctamente el
concepto de dolo directo ni dolo eventual, ya que respecto del primero no se contiene
el elemento cognitivo y respecto del segundo solamente regulan la aceptacion del
resultado tipico, pero falta el elemento del dolo eventual consistente en que el sujeto

se represente el resultado tipico como algo probable.

Estado de Morelos

Articulo 15. Las acciones y las omisiones delictivas sélo pueden causarse dolosa o

culposamente.
Obra dolosamente quien quiere o acepta la existencia del cuerpo del delito. (...)

El dolo se presume salvo prueba en contrario. (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior podemos sefialar que si se equipara cuerpo del delito
con los elementos objetivos del tipo, entonces se desprenderia de que el dolo se
encontraria ubicado sistematicamente en el tipo, toda vez que el dolo esta referido
anicamente al conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal y con ello al

resultado tipico;

Consideramos que el concepto cuerpo del delito debe ser modificado por
elementos del tipo, ya éste es un término de naturaleza procesal, incluso la doctrina
ha precisado su significacion y naturaleza juridica, ubicando a tales conceptos
especificamente en el Derecho procesal. De ahi que éstos no puedan identificarse
con el hecho punible o con el delito en si (accion tipica, antijuridica y culpable),

puesto que estos ultimos conceptos son de naturaleza sustantiva.
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2. También podemos decir que, el elemento representacion (cognoscitivo o
intelectual), estd regulado de manera deficiente ya que no comprende el

conocimiento de la normativa del tipo;

3. Contiene el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

no lo menciona de manera especifica como resultado tipico;

4. Ahora por lo que respecta a que el dolo: “se presume salvo prueba en
contrario”, resulta falso ya que el dolo no acepta ninguna presuncion, porque de lo
contrario se afectaria el principio de culpabilidad y, con ello, el principio de inocencia
(ahora reconocido a nivel Constitucional). Urge entonces que se reforme el

mencionado articulo 15 del Cédigo Penal para el Estado de Morelos;

5. En el articulo 15 se regula de manera deficiente el dolo eventual, ya que
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable, y

6. También se regula de manera deficiente el dolo directo, ya no refiere el

elemento cognitivo ni hace mencion a los elementos del tipo penal.

Estado de Nayarit

Articulo 6. Los delitos pueden ser:
I. Intencionales o Dolosos; (...)

Es Intencional o Doloso cuando se ejecuta voluntariamente una acciéon u omisién queriendo o

aceptando el resultado. (...)

Comentarios:
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1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sistematicamente en el

tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad;

Cabe recordar que el dolo debe estar referido a los elementos del tipo penal, no
podemos decir que actia dolosamente el que tienen la voluntad de ejecutar un
resultado cualquiera, ya que el dolo no existe si el sujeto no ejecuta un resultado
tipico, porque para actuar con dolo se requiere realizar una conducta penalmente
relevante, es decir, una conducta tipica. En consecuencia creemos que se debe
delimitar el objeto del dolo hacia los elementos del tipo, para no abrir el concepto de

dolo a un resultado cualquiera,;

2. Ademas es de sefalarse que el concepto de dolo no contiene el elemento
representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el conocimiento de la parte

objetiva y normativa del tipo;

3. Asimismo, se regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad),
es decir, querer el resultado pero no lo menciona de manera especifica como

resultado tipico;

4. Nosotros consideramos que es un error definir el dolo como intencién ya que el
alcance del primer término es mayor que el segundo, con lo cual se dejaria fuera el
concepto de dolo eventual, en el que no existe propiamente intencion, razén por la
cual el dolo no debe reducir a intencionalidad, sino que el dolo también requiere de

un elemento cognitivo (intelectual), y

5. En el Cadigo Penal para el Estado de Nayarit hace falta regular los elementos
del dolo directo (en este caso el elemento cognoscitivo) y del dolo eventual ya que
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.
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Estado de Nuevo Ledn

Articulo 26. Toda persona acusada de delito se presume inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la Ley, misma que sera determinada en juicio, en el que se cumplan
todas las formalidades esenciales del procedimiento y se le otorguen las garantias necesarias
para su defensa.

Solo podra realizarse la imposicion de las penas, si la accion u omision juzgada ha sido

realizada con dolo, culpa o preterintencion.

Articulo 27. Obra con dolo el que intencionalmente ejecuta u omite un hecho que es

sancionado como delito por este cédigo.

Comentarios:

1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...) el
que intencionalmente ejecuta u omite un hecho que es sancionado como delito (...)” Nnos hace
suponer que se quiere un resultado delictivo, lo cual implica un dolo valorado y
calificado como contrario a Derecho, que requiere el conocimiento de la
antijuridicidad, por lo cual consideramos que debe modificarse para ubicar
sistematicamente al dolo en el tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la

tentativa, autoria y participacion, error de tipo y de prohibicién;

2. Como consecuencia de lo anterior, podemos deducir que se regula de manera

deficiente el dolo directo, ya que:

a). No contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir,

el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo, y

b). Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad) ya el mismo

no esta dirigido a un resultado tipico.
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De lo anterior podemos concluir que el dolo no se agota con la simple voluntad de
realizar algo, ademas es necesario que el sujeto sepa o conozca lo que realiza. Por
eso, el dolo no se colma Unicamente con el aspecto volitivo, sino que le es necesario

también el aspecto cognoscitivo;

3. Nosotros consideramos que es un error definir el dolo como intencion ya que el
alcance del primer término es mayor que el segundo, con lo cual se dejaria fuera el
concepto de dolo eventual, en el que no existe propiamente intencion, razén por la
cual el dolo no debe reducir a intencionalidad, sino que el dolo también requiere de

un elemento cognitivo o intelectual, y

4. No contiene el concepto dolo eventual ya que este consiste en que el sujeto se
represente el resultado tipico como algo probable y acepte del resultado tipico en

caso de que se presente.

Estado de Oaxaca

Articulo 8. Los delitos sélo pueden cometerse dolosa o culposamente:

| Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico, quiere o

acepta su realizacion; (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos objetivos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Regula el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), de manera

deficiente, ya que Unicamente abarca el conocimiento de la parte objetiva pero no los
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elementos normativos del tipo, por lo cual consideramos que deberia modificarse la

definicion para agregar los elementos normativos, y

3. Se regula de manera deficiente el dolo eventual ya que solamente regulan la
aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo eventual consistente
en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo probable.

Estado de Puebla

Articulo 12. Las conductas delictivas solo pueden realizarse dolosa o culposamente.

Articulo 13. La conducta es dolosa, si se ejecutd con intencién y coincide con los elementos
del tipo penal o se previé como posible el resultado tipico 0 se quiso y acept6 la realizacién del

hecho descrito por la ley.

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica
sistematicamente en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Gnicamente a la

voluntad de ejecutar los elementos del tipo penal,

2. El concepto de dolo no contiene el elemento representacion (cognoscitivo o

intelectual), es decir, el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula el elemento volitivo (voluntariedad) de manera deficiente ya que alude
al resultado descrito en la ley y no al resultado tipico, y

4. El concepto de dolo directo y dolo eventual se regulan de manera deficiente, ya
gue el primero no contiene el elemento cognitivo, y por lo hace dolo eventual
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.
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Estado de Querétaro

Articulo 14. En orden a la culpabilidad los delitos son:
Dolosos; (...)

Obra dolosamente el que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiere o acepta el

resultado prohibido por la ley. (...)

Comentarios:

1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...)
quiere o acepta el resultado prohibido por la ley (...)” Nnos hace suponer que se quiere un
resultado delictivo, lo cual implica un dolo valorado y calificado como contrario a
Derecho, es decir se debe tener conciencia de la antijuridicidad del hecho tipico, por
lo cual consideramos que debe modificarse para ubicar sistematicamente al dolo en
el tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la tentativa, autoria y

participacion, error de tipo y de prohibicion;

2. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad) ya que no esta

dirigido a un resultado tipico, y

3. Se regula de manera deficiente el dolo eventual ya que solamente regulan la
aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo eventual consistente

en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo probable.

Estado de Quintana Roo

Articulo 14. El delito puede ser realizado dolosa, culposa o preterintencionalmente.

Obra dolosamente el que conociendo las circunstancias objetivas del hecho tipico, quiere o

acepta el resultado prohibido por la Ley. (...)
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Comentarios:

1. No obstante que el articulo 14 citado refiere que: “Obra dolosamente el que
conociendo las circunstancias objetivas del hecho tipico”, €s decir los elementos objetivos del
tipo, no obstante lo debemos ubicar sistematicamente en la culpabilidad, ya que al
expresar “(...) quiere o acepta el resultado prohibido por la ley (...)” Nn0os hace suponer que
se quiere un resultado delictivo, lo cual implica un dolo valorado y calificado como
contrario a Derecho, por lo cual consideramos que debe modificarse para ubicar
sistematicamente al dolo en el tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la

tentativa, autoria y participacion, error de tipo y de prohibicién;

2. Como consecuencia de lo anterior, se regula de manera deficiente el dolo

directo, ya que:

a). Regula el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), de manera
deficiente, ya que Unicamente abarca el conocimiento de la parte objetiva pero no los
elementos normativos del tipo, por lo cual consideramos que deberia modificarse la

definicion para agregar los elementos normativos, y

b). Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad) ya que no

esta dirigido a un resultado tipico.

3. La definicién no contiene el dolo eventual.

Estado de San Luis Potosi

Articulo 7. Los delitos pueden ser dolosos, culposos o preterintencionales.

Obra dolosamente el que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiere o acepta el

resultado prohibido por la ley. (...)
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Comentarios:

1. No obstante que el articulo 7 citado refiere que: “Obra dolosamente el que
conociendo las circunstancias objetivas del hecho tipico”, €s decir los elementos objetivos del
tipo, no obstante lo debemos ubicar sistematicamente en la culpabilidad, ya que al
expresar “(...) quiere o acepta el resultado prohibido por la ley (...)” nos hace suponer que
se quiere un resultado delictivo, lo cual implica un dolo valorado y calificado como
contrario a Derecho, por lo cual consideramos que debe modificarse para ubicar
sistematicamente al dolo en el tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la

tentativa, autoria y participacion, error de tipo y de prohibicién;

2. Contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el

conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. No contiene el elemento volitivo (voluntariedad) dirigido a un resultado tipico, y

4. Por lo que respecta al dolo eventual solamente regulan la aceptacion del
resultado tipico, pero falta que el sujeto se represente el resultado tipico como algo
probable.

Estado de Sinaloa

Articulo 14. El delito puede ser cometido dolosa, culposa o preterintencionalmente.

Obra dolosamente el que conociendo las circunstancias objetivas del hecho tipico, quiere

realizarlo o acepte la aparicién del resultado previsto por la descripcion legal. (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido al conocimiento de las circunstancias
objetivas del hecho tipico, es decir a los elementos objetivos del tipo y con ello al

resultado previsto en la descripcion legal;
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2. Regula de manera deficiente el elemento representacién (cognoscitivo o
intelectual), es decir, Unicamente refiere los elementos objetivos del tipo y no los

elementos normativos;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad) ya que no esta
dirigido a un resultado tipico sino al resultado previsto en la descripcion legal, no

obstante que podemos deducir que se trata del resultado tipico, y

4. El concepto de dolo directo y dolo eventual se regulan de manera deficiente, ya
que el primero Unicamente refiere, dentro del elemento cognitivo, los elementos
objetivos del tipo y no los elementos normativos, y por lo hace dolo eventual
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.

Estado de Sonora

Articulo 60. Los delitos pueden ser:
I. Dolosos o intencionales; (...)

El delito es doloso o intencional cuando se quiere o acepta el resultado. (...)

Comentarios:

1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sistematicamente en el

tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad.

Asimismo, sefialo que el dolo debe estar referido a los elementos del tipo penal,
no podemos decir que actiua dolosamente el que tienen la voluntad de ejecutar un

resultado cualquiera, ya que el dolo no existe si el sujeto no ejecuta un resultado
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tipico, porque para actuar con dolo se requiere realizar una conducta penalmente
relevante, es decir, una conducta tipica. En consecuencia creemos que se debe
delimitar el objeto del dolo hacia los elementos del tipo, para no abrir el concepto de

dolo a un resultado cualquiera,;

2. No regula el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el

conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,
guerer el resultado pero no lo menciona de manera especifica como resultado

tipico;

4. Respecto del término intencion, consideramos que es un error definir el dolo
como intencién ya que el alcance del primer término es mayor que el segundo, con lo
cual se dejaria fuera el concepto de dolo eventual, en el que no existe propiamente
intencion, razon por la cual el dolo no debe reducir a intencionalidad, sino que el dolo

también requiere de un elemento cognitivo, es decir intelectual, y

5. En el Codigo Penal para el Estado de Sonora hace falta regular los elementos
del dolo directo (en este caso el elemento cognoscitivo) y del dolo eventual ya que
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.

Estado de Tamaulipas

Articulo 18. Atendiendo a la culpabilidad, los delitos pueden ser:
I. Dolosos; (...)

Articulo 19. Es doloso cuando se quiere o acepta el resultado previsto por la Ley.
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Comentarios:

1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sistematicamente en el

tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad.

Asimismo, sefialo que el dolo debe estar referido a los elementos del tipo penal,
no podemos decir que actiua dolosamente el que tienen la voluntad de ejecutar un
resultado previsto en una ley cualquiera, ya que el dolo no existe si el sujeto no
ejecuta un resultado tipico, es decir previsto en la ley penal, porque para actuar con
dolo se requiere realizar una conducta penalmente relevante, es decir, una conducta
tipica. En consecuencia creemos que se debe delimitar el objeto del dolo hacia los

elementos del tipo, para no abrir el concepto de dolo a un resultado cualquiera;

2. No contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el

conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,
querer el resultado previsto por la ley, pero no lo menciona de manera especifica

como resultado tipico, es decir previsto en la ley penal, y

4. En el Cddigo Penal para el Estado de Tamaulipas hace falta regular los
elementos del dolo directo (en este caso el elemento cognoscitivo) y del dolo
eventual ya que solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el
elemento del dolo eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado

tipico como algo probable.

Estado de Tabasco

Articulo 10. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o

culposamente.
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Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico, quiere o

acepta su realizacion. (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos objetivos del tipo penal y con ello al resultado tipico;

2. Regula de manera deficiente el elemento representacién (cognoscitivo o
intelectual), ya que Unicamente abarca el conocimiento de la parte objetiva pero no
los elementos normativos del tipo, por lo cual consideramos que deberia modificarse

la definicion para agregar los elementos normativos, y

3. En el Codigo Penal para el Estado de Tabasco hace falta regular el dolo
eventual de manera eficiente ya que solamente regulan la aceptacion del resultado

tipico, pero falta que el sujeto se represente el resultado tipico como algo probable.

Estado de Tlaxcala

Articulo 60. Los delitos pueden ser:
I. Intencionales. (...)

El delito es intencional si se ejecuta voluntariamente una accidon u omision queriendo o

aceptando el resultado. (...)

Comentarios:

1. Se podria decir que el concepto de dolo citado se ubica sisteméaticamente en el

tipo, ya que no se menciona como requisito la consciencia de la antijuridicidad.
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Consideramos que el dolo debe estar referido a los elementos del tipo penal, no
podemos decir que actia dolosamente el que tienen la voluntad de ejecutar un
resultado previsto en una ley cualquiera, ya que el dolo no existe si el sujeto no
ejecuta un resultado tipico, es decir previsto en la ley penal, porque para actuar con
dolo se requiere realizar una conducta penalmente relevante, es decir, una conducta
tipica. En consecuencia creemos que se debe delimitar el objeto del dolo hacia los

elementos del tipo, para no abrir el concepto de dolo a un resultado cualquiera;

2. No contiene el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el
conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,
querer el resultado previsto por la ley, pero no lo menciona de manera especifica
como resultado tipico, y

4. Nosotros consideramos que es un error definir el dolo como intencidn ya que el
alcance del primer término es mayor que el segundo, con lo cual se dejaria fuera el
concepto de dolo eventual, en el que no existe propiamente intencion, razén por la
cual el dolo no debe reducir a intencionalidad, sino que el dolo también requiere de

un elemento cognitivo (intelectual), y

5. En el Codigo Penal para el Estado de Tlaxcala hace falta regular los elementos
del dolo directo (en este caso el elemento cognoscitivo) y del dolo eventual ya que
solamente regulan la aceptacion del resultado tipico, pero falta el elemento del dolo
eventual consistente en que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.

Estado de Veracruz

Articulo 21. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden llevarse a cabo dolosa o

culposamente.
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Obra con dolo, el que conociendo las circunstancias que integran la descripcion legal, quiere o

acepta la realizacion de la conducta o hecho legalmente descritos. (Dolo en el tipo) (...)

Comentarios:

1. Del concepto anterior se desprende que al dolo se le ubica sistematicamente
en el tipo, toda vez que el dolo esta referido Unicamente al conocimiento de los

elementos que integran la descripcion legal;

2. El elemento cognitivo no menciona en forma especifica el conocimiento de la
parte objetiva y normativa del tipo, no obstante consideramos que al mencionar los
elementos que integran la descripcion legal, se refiere a los elementos del tipo penal,

tanto objetivos y normativos;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir,

querer el resultado pero no lo menciona de manera especifica como resultado tipico,

y

4. En el Cddigo Penal para el Estado de Veracruz hace falta regular de manera
eficiente el dolo eventual ya que solamente regulan la aceptacion del resultado tipico,
pero falta el elemento del dolo eventual consistente en que el sujeto se represente el

resultado tipico como algo probable.

Estado de Yucatan

Articulo 7. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa o

culposamente.

Articulo 8. Obra dolosamente quien por propia decision, mediante actividad o inactividad, se

coloca en el ambito de la tipicidad prevista en la figura delictiva descrita por la ley. (...)

Comentarios:
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1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...)
quien por propia decision, mediante actividad o inactividad, se coloca en el ambito de la tipicidad
prevista en la figura delictiva descrita por la ley (...)” NnOS hace suponer que se quiere un
resultado delictivo, lo cual implica un dolo valorado y calificado como contrario a
Derecho, es decir que tenga conocimiento de la antijuridicidad del hecho tipico, por lo
cual consideramos que debe modificarse para ubicar sistematicamente al dolo en el
tipo, ya que asi comprenderiamos mejor la figura de la tentativa, autoria y

participacion, error de tipo y de prohibicion;

2. No regula el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), es decir, el
conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo;

3. Regula de manera deficiente el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, se
menciona que se quiere resultado pero no lo menciona de manera especifica como

resultado tipico, y

4. No se regula el dolo eventual ya que éste requiere, por una parte que el sujeto
se represente el resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el

resultado en caso de que ocurra.

Estado de Zacatecas

Articulo 6. Los delitos pueden ser:
l. Intencionales; (...)

Obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepta

el resultado definido por la ley como delito. (...)
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Comentarios:

1. El dolo se ubica sistematicamente en la culpabilidad, ya que al expresar “(...) el
gue, conociendo las circunstancias del hecho tipico, quiera o acepta el resultado definido por la ley
como delito (...)” nos hace suponer que se quiere un resultado delictivo, lo cual implica
un dolo valorado y calificado como contrario a Derecho, es decir se requiere el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho tipico, por lo cual consideramos que
debe modificarse para ubicar sisteméaticamente al dolo en el tipo, ya que asi
comprenderiamos mejor la figura de la tentativa, autoria y participacion, error de tipo

y de prohibicion;

2. Contiene el elemento volitivo (voluntariedad), es decir, querer el resultado pero

no lo menciona de manera especifica como resultado tipico, y

3. Por lo que respecta al dolo eventual solamente regulan la aceptacion del
resultado tipico, pero falta que el sujeto se represente el resultado tipico como algo

probable.

De la lectura, los articulos relacionados con el concepto de dolo, de los diferentes
Cddigos Penales de los Estados de la Republica Mexicana, podemos observa que:

a). Estados de la Republica Mexicana que ubica sistematicamente al dolo en la
culpabilidad, son los siguientes:
Baja California Sur, Chihuahua, Jalisco, Nuevo Ledn, Querétaro, Quintana

Roo, San Luis Potosi, Yucatan, Zacatecas.

b). Estados de la Republica Mexicana que ubican al dolo en el tipo, son los

siguientes:

Aguascalientes, Baja California, Campeche, Chiapas, Coahuila, Colima,

Durango, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Michoacéan ,
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Morelos, Nayarit, Oaxaca, Puebla, Sinaloa, Sonora , Tamaulipas, Tabasco,

Tlaxcala, Veracruz.

c). Estados de la Republica Mexicana donde no se regula ninguno de los
elementos del dolo eventual, mismo que requiere, por una parte que el sujeto se
represente el resultado tipico como algo probable, y, por otro lado, que acepte el

resultado en caso de que ocurra, son los siguientes:

Coahuila, Jalisco, Nuevo Leén, Yucatan

d). Estados de la Republica Mexicana donde se regula solo uno de los
elementos del dolo eventual, es decir la aceptacion del resultado tipico, pero que
falta el elemento del dolo eventual consistente en que el sujeto se represente el

resultado tipico como algo probable, son los siguientes:

Baja California Sur, Chiapas, Colima, Durango, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Oaxaca, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora,

Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Zacatecas.

e). Estados de la Republica Mexicana donde se regula de manera deficiente el
dolo directo por no contener el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual),

es decir el conocimiento de la parte objetiva y normativa del tipo, son los siguientes:

Chiapas, Colima, Durango, Guanajuato, Jalisco, Michoacan, Nayarit, Nuevo

Ledn, Puebla, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcalay Yucatéan.
f). Estados de la Republica Mexicana donde se regula de manera deficiente el
dolo directo, ya que el elemento representacion (cognoscitivo o intelectual), no

contiene los elementos normativos del tipo, son los siguientes:

Baja California, Hidalgo, Morelos, Oaxaca, Quintana Roo, Sinaloa y Tabasco.
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g). Estados de la Republica Mexicana donde se regula de manera deficiente el
dolo directo por no contener el elemento volitivo, es decir querer el resultado tipico,

son los siguientes:

Coahuila.

Del examen del contenido del dolo en los diferentes Cddigos Penales de la
Republica Mexicana, consideramos impostergable la unificacion de los mismos, ya
gue sobre la base del texto de la ley penal vigente de cada Entidad Federativa, tan
variada y dispar, no estd garantizada la justicia penal en México, propuesta
representada por el doctor Ricardo Franco Guzman y profesor Rubén Quintino
Zepeda. Ya que nosotros consideramos que los principios del Derecho penal no
pueden regularse al capricho de una sociedad determinada o de sus gobernantes,
por que consideramos que se debe realizar un somero estudio de la ley penal, ya
gue su creacion no debe ser tan relativa para fragmentarse de un punto geografico a
otro, sin pretender obtener una ley absoluta, debemos aspirar a un Codigo Penal

mas eficaz y amplio.

3.4. Criterios jurisprudenciales

Quinta Epoca. Sala Auxiliar. Seccion Precedentes Relevantes. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Apéndice del Seminario Judicial de la Federacién. Tomo Il. Tesis de Jurisprudencia nimero
1156. Pagina 539. Materia Penal.

DOLO, ELEMENTO ETICO DEL. Es bien sabido de que para que exista el delito
debe de existir culpabilidad, ello es un proceso animico reprochable causal del
resultado, ello es un proceso animico reprochable causal del resultado. El delito de
dolo requiere no solamente la voluntariedad de la accion, sino ademas la conciencia
de la antijuridicidad de la misma, antijuridicidad captada por el sujeto no en sentido
técnico, sino en forma llana, pues basta que el activo tenga conciencia de que la
accion representada y querida es reprochable, para que se afirme el elemento ético

del dolo.
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Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 169-174

Segunda Parte. Pagina: 37. Tesis Aislada. Materia: Penal.

CULPA O DOLO, REPROCHE A TITULO DE. ES NECESARIO EL ESTUDIO DE
ELEMENTOS ANIMICOS O SUBJETIVOS PARA DETERMINARLO. El tribunal de
alzada indebidamente estimé como simple intencional el homicidio atribuido al
inculpado, a pesar de que debid reprocharlo a titulo de culpa, si el suceso ocurrié
segun se explica a continuacion, no sin antes destacar que el caso a estudio es
susceptible de ser examinado desde dos puntos de vista. Un primer enfoque consiste
en apreciar el evento luctuoso Unicamente en lo externo u objetivo y conduce a la
conclusién -inaceptable por cierto, como después se vera-, de que pudiera entrar en
juego la legitima defensa, ya que el ofendido sacoé de la cintura una pistola y con ella
apunt6é al inculpado, pero éste, con un movimiento rapido, también desfund6 su
arma, produciéndose el disparo con el cual se privé de la vida al sujeto pasivo.
Segun se previno antes, esta solucion es inaceptable por su expresion netamente
objetiva, que desatiende los modviles o0 aspectos subjetivos que dan cabal
significacion al hecho y permiten valorarlo adecuadamente. De ahi la necesidad de
investigar el significado real de las conductas al través de los fendmenos fisicos o
animicos, sin que ello implique un abandono de los factores objetivos que
constituyen el punto de partida para llegar al fuero interno de los protagonistas del
suceso delictivo. Un segundo punto de vista, acorde con la evolucion actual del
derecho penal toma el fenémeno delictivo en su totalidad, esto es, como una unidad
estructurada sobre elementos tanto objetivos como subjetivos. Asi, los datos de
indole externa, perceptibles en forma inmediata por los sentidos, son la plataforma
de arranque para penetrar en las oscuras regiones animicas del autor. Por esta via,
desarrollando la correspondiente labor de interpretacion, se determina el titulo del
juicio de reproche, con la precaucion de no llevar la indagacién de lo animico hacia
terrenos ajenos a lo normativo juridico y que carezcan de vinculacion con el concreto
hecho tipico enjuiciado. Supuesta la correccion del enfoque anterior, en autos se
comprobd que el ofendido, "como broma pesada”, saco de la cintura una pistola

escuadra, apunté al hoy inculpado y le dijo "ya te tengo", por lo que en un
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movimiento rapido el inculpado desenfundd su revolver y le contesté al sujeto pasivo
"yo también te tengo"”, produciéndose en esos momentos el disparo del arma. Ahora
bien, el anterior cuadro delictivo revela un intercambio de bromas entre el ofendido y
el acusado, del que se infiere que el hoy quejoso actué con animus giocandi 0
ludendi, incompatible con el animus necandi u occidendi, propio del elemento volitivo
del dolo en el homicidio, como con el animo de defensa caracteristico de la
excluyente de responsabilidad a que se refiere el articulo 15, fraccion 11, del Codigo
Penal. El acerto contenido en el parrafo anterior es fuente de las siguientes
conclusiones: Primera, en el caso a examen debe descartarse la legitima defensa, en
atencion a que el ofendido no agredié al acusado y éste no actué con animo de
defensa. Segunda, si el inculpado no tuvo en mente privar de la vida al ofendido,
l6gicamente deja de estructurarse el dolo, por la falta de concurrencia de su
elemento volitivo. Tercera, el acusado incurri6 en una grave imprudencia o
negligencia, al conducir su broma a tal grado de realidad -pero siempre sin querer
causar la muerte- que desembocd en el tartago luctuoso, reprochable a titulo de

culpa.

Amparo directo 3876/82. Fernando Chincoya Naranjo. 7 de abril de 1983. Mayoria
de tres votos. Disidente: Mario G. Rebolledo. Ponente: Francisco Pavon

Vasconcelos. Secretario: Tomas Hernandez Franco.

Novena Epoca. Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta. Tomo: IV. Tesis: XX.97. Pagina: 383.

CULPABILIDAD EN LOS DELITOS DOLOSOS O CULPOSOS. ES OPERANTE
LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL O INDICIARIA, PERO CORROBORADA CON
OTRAS PRUEBAS PARA ACREDITARLA. Para acreditar la culpabilidad, tanto en
los delitos dolosos como en los culposos, es admisible la prueba circunstancial o
indiciaria como la denomina el Codigo Federal de procedimientos Penales en los
articulos 285 y 286, pero sélo cuando se encuentra corroborada con otras pruebas,
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en virtud de que dicho elemento de conviccion esta basado sobre el razonamiento,
teniendo como punto de partida hechos o circunstancias que estan probados y de los
cuales se trata de desprender su relacion con el hecho inquirido; esto es, un dato por
completar, una incognita por determinar o una hipoétesis por verificar, lo mismo sobre
la materialidad del delito que sobre la identificaciébn del culpable y acerca de las

circunstancias del acto incriminado.

Quinta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: CXIl.
Pagina: 1146.

CASO FORTUITO. El caso fortuito, como dice Mezguer es limite de la
culpabilidad, ya que su andlisis hacia arriba toca la “culpa”, como forma especial de
la culpabilidad juridico-penal, y hacia abajo se subsume en el dolo.

Amparo penal directo 5907/51. José Gutiérrez Frutos. 12 de mayo de 1952.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Luis Chico Goerne. Ponente: Tedfilo Olea y

Leyva.

Sexta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: CXX,

Segunda Parte. Pagina: 24.

CULPA, MODALIDADES DE LA. La culpabilidad, como elemento esencial del
delito, puede presentarse bajo dos especies, que son el dolo y la culpa, y ésta a su
vez se subdivide en culpa consciente con representacion o culpa inconsciente sin
representacion; la primera consiste en que el sujeto activo ha considerado como
posible la produccion del resultado, pero ha confiado en que no se producira; y la
segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha previsto el resultado que hubiera

podido prever, aplicando el cuidado que su deber le imponia.

Amparo directo 3013/66. German Ramirez Lozano. 2 de junio de 1967. 5 votos.

Ponente: José Luis Gutiérrez Gutiérrez.
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Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: 19

Segunda Parte. Pagina: 34.

ERROR EN EL GOLPE EN EL HOMICIDIO. El error en el golpe constituye un
yerro en la fase de ejecucion de la conducta, pero se dan absolutamente todos los
elementos del delito, entre ellos la culpabilidad a titulo de dolo, pues el activo tiene
conocimiento de lo indebido de su conducta, y quiere privar de la vida, lo que
consigue, cambiando Unicamente el sujeto pasivo; por lo que, si una persona afirma
gue le disparé a otra que estaba a tres metros de distancia y que en ese momento se

atraveso su hija y le pego, su responsabilidad existe plenamente.

Amparo directo 1129/70. Bernardo Herrera Moreno. 24 de julio de 1970.
Unanimidad de 4 voto. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez. Secretario: Fernando

Labardini Méndez.

Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: 181-
186. Segunda Parte. Pagina: 53.

HOMICIDIO CULPOSO. SU NATURALEZA ES INCOMPATIBLE CON EL
DELITO DE DISPARO DE ARMA DE FUEGO. La existencia del homicidio culposo,
es incompatible con el disparo de arma de fuego, ya que en orden a la culpabilidad,
la naturaleza de éste se ubica dentro del campo del dolo; por ende, es imposible la
concurrencia de ambos ilicitos derivados de una misma conducta, pues tal
estimativa, conduciria al contrasentido de atribuir concomitantemente al mencionado

elemento del delito, el caracter de doloso y culposo.

Amparo directo 387/84. Carmen lzquierdo Javier. 4 de junio de 1984. 5 votos.

Ponente: Luis Fernando Doblado. Secretaria: Ma. Edith Ramirez de Vidal.

Sexta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: Cl,

Segunda Parte. Pagina: 36.
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LEGITIMA DEFENSA PUTATIVA. En la defensa putativa, existe un error esencial
sobre la existencia de la agresion y el sujeto cree a virtud de dicho error esencial que
estd rechazando una agresion que tiene todas las caracteristicas de la que es
supuesto de la defensa legitima; y a consecuencia de ello no existe dolo alguno en
accion porque falta la conciencia de la ilicitud, ya que precisamente a virtud del error
esencial insuperable cree actuar dentro del supuesto de la defensa legitima.

Amparo directo 5310/63. Eufracio Rangel Delgadillo. 18 de noviembre de 1965.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: 187-
192.Segunda Parte. Pagina: 31.

ESTADO DE NECESIDAD. La situacion economica del autor de un delito no
implica necesariamente que lo ampare la excluyente conocida como estado de
necesidad, la que no implica una urgencia econémica, sino la presencia de un peligro
comun a dos bienes juridicos que al ser resuelta por el particular trae aparejada la
afectacion de uno de los bienes en conflicto, y se trate de una inculpabilidad si es
que se respeta la jerarquia, pues no les es exigible al particular sacrificar el bien
propio para salvar el ajeno, siempre que se trate de bienes de igual entidad, o que el
propio sea de mayor entidad que el ajeno; es decir en el estado de necesidad la
excluyente opera si se afecta un bien de igual o menor entidad, y no puede hablarse
de que exista dolo porque la decision no se toma de propia voluntad sino que las
circunstancias la imponen. Por tanto, si el delito imputado lo es introduccion al pais
de un enervante, no tiene por qué invocarse el estado de necesidad como excluyente
aun suponiendo sin conceder que el demandante se encontrara en extrema
necesidad economica y que fue por ello que aceptd la introduccion ilegal de la

sustraccion al territorio nacional.

Amparo directo 4598/84. Carlos Alberto Ramirez Salazar. 24 de octubre de 1984.

5 votos. Ponente: Carlos de Silva Nava.
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Séptima Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: 163-
168.Segunda Parte. Pagina: 38.

CHEQUES SIN FONDQOS, LIBRAMIENTO DE Y FRAUDE. DIFERENCIAS. No es
verdad que la figura penal que contempla el articulo 193 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito corresponda a una especie en el género de los delitos de
fraude, por la sola circunstancia de que la propia ley remita para su sancion al
Cddigo Penal. El libramiento de cheques sin fondos no sélo es de naturaleza
especial por estar previsto en una ley especial, sino porque el bien juridico tutelado
también lo es. En efecto, la proteccion penal no tiene como finalidad el patrimonio de
las personas, sino la seguridad de la circulacion del cheque, como instrumento de
pago, concepto que requiere que la citada circulacién se vea garantizada eficaz y
severamente con disposiciones de caracter penal. En esta figura, no es menester
demostrar el medio comisivo, como el aprovechamiento del error o el engafio previos
que requiere, en cambio, el delito de fraude o algunas figuras equiparables a él. La
hipotesis se surte por la simple expedicion del documento, la presentacion de éste
ante la instituciéon librada dentro de los quince dias siguientes, su expedicion y su
impago por insuficiencia de fondos imputables al librador, el dolo en el delito del
articulo 193 de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito consiste simplemente en
representarse y querer el propio liboramiento del documento con conciencia plena del
caracter ilicito del hecho. No se trata de un delito patrimonial, porque, por su
comision no procede la condena al pago de la reparacion del dafo, correspondiendo
el cobro de ésta a un procedimiento diverso de caracter mercantil, en cambio, la
figura del fraude, por antonomasia, es sancionada con la pena corporal relativa, pero

ademas con el pago o devolucién de lo defraudado.

Amparo directo 7875/81. Prisciliano Garcia Rocha. 7 de julio de 1982.

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon.

Sexta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo:
CXXXVI, Segunda Parte. Pagina: 13.
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BEBIDAS ALCHOLICAS ADULTERADAS. SU VENTA Y DISTRIBUCION.
(INTERPRETACION DEL ARTICULO 296 DEL CODIGO SANITARIO). En el articulo
296 del Codigo Sanitario se dispone que: “Los que fabriquen bebidas alcoholicas con
substancias extrafias, o las agreguen a las genuinas, capaces de alterar la salud o
producir la muerte, seran sancionados con prision de uno a cinco afios. La misma
pena se impondrd a lo que con conocimiento de esta circunstancia las vendan o
distribuyan”. Los elementos del delito por tanto, son: a) que el sujeto venda bebidas
alcoholicas, b) a sabiendas de que contienen substancias extrafias capaces de
alterar la salud o producir la muerte. Cabe observar que el tipo es de dolo especifico,
en cuanto recoge en su descripcion un elemento subjetivo del injusto. En efecto, no
basta que el agente activo venda las bebidas adulteradas, sino es preciso que tenga
conocimiento de que estas bebidas se han adulterado por substancias capaces de
alterar la salud o producir la muerte. Por ello, para tener por comprobado el cuerpo
del delito, es requisito indispensable que se demuestre en autos que el inculpado
vendid o distribuyo las bebidas alcohodlicas con conocimiento de su adulteracion por

substancias capaces de afectar la salud o causar la muerte.

Amparo directo 4903/67. Ranulfo Silva Cruz. 11 de octubre de 1968. 5 votos.

Ponente: Ezequiel Burguete Farrera.

Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Tomo: Ill, Marzo de 1996. Tesis 1a./J.7/96. Pagina: 477.

POSESION DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS EN DELITOS
CONTRA LA SALUD. SU NECESARIA VINCULACION CON LA FINALIDAD. El tipo
penal previsto en el articulo 195 del Cadigo Penal Federal establece sancion para el
poseedor de alguno de los estupefacientes y psicotropicos sefialados en el normativo
193, pero ello siempre y cuando esa posesion sea con la finalidad de realizar algunas
de las conductas previstas en el articulo 194. Para el acreditamiento del elemento

subjetivo es sin duda la confesion un medio idoneo aunque por si sola no es
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suficiente, pues en la mayoria de los casos en que ella exista habra que vincularla
con otras que estén aparejadas, con la comprobacion del resto de los elementos
tipicos de caracter objetivo. Resulta, por tanto, necesario demostrar primeramente
los elementos de caracter objetivo del tipo penal, como son: la existencia de la droga,
el tipo y la cantidad de la misma que el sujeto poseia (o0 transportaba), asi como
circunstancias de lugar, tiempo y ocasion; después habra que analizar la existencia
de los elementos subjetivos, como son el dolo y la especial finalidad, para lo cual es
idoneo la confesion del inculpado de que efectivamente la poseia y que llevaba
consigo para realizar alguna de las acciones a que se refiere el articulo 194, es decir,
comerciar, traficar, introducir, etcétera. En tales circunstancias, el juzgador al resolver
debe efectuar un enlace concatenado de los elementos objetivos con el aspecto
subjetivo, y con todo ello determinar la finalidad del agente respecto del destino del
narcético, no resultado por tanto suficiente la sola afirmacion aislada de dicha

circunstancia sin la vinculacién con otros medios de prueba.

Contradiccion de tesis 5/95. Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal
Colegiado de Quinto Circuito y el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer
Circuito. 16 de febrero de 1996. Cinco votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro.

Secretaria: Maria Elena Leguizamo Ferrer.

Tesis de jurisprudencia 7/96. Aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal,
en sesion de dieciséis de febrero de mil novecientos noventa y seis, por unanimidad
de cinco votos de los Ministros: presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto
Roméan Palacios, José de Jesus Gudifio Pelayo, Juan N. Silva Meza y Olga Maria

Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

De acuerdo a los siguientes criterios jurisprudenciales podemos concluir que el
preponderantemente sostenido por la corte es la concepcién del dolo malo y su
correspondiente ubicacion sistematica en la culpabilidad, el cual, como hemos dejado

apuntado, consta de tres elementos, que son:



a) La representaciéon (cognoscitivo o intelectual);

b) El volitivo (voluntariedad) vy,

c) La conciencia de la antijuridicidad.
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CONCLUSIONES



1. De la interpretacion de los articulos 122 y 168 de los cddigos adjetivos de la
materia, local y federal respectivamente, se infiere que los conceptos cuerpo del
delito y probable responsabilidad son de naturaleza procesal, incluso la doctrina ha
precisado su significacion y naturaleza juridica, ubicando a tales conceptos
especificamente en el Derecho procesal. De ahi que éstos no puedan identificarse
con el hecho punible o con el delito en si (accion tipica, antijuridica y culpable),

puesto que estos Ultimos conceptos son de naturaleza sustantiva.

Por su naturaleza procesal, la actividad probatoria de los conceptos cuerpo del
delito y probable responsabilidad ha de cefirse a efecto de saber cuales deben ser
los elementos que acrediten dichas figuras procesales, por lo que nosotros
consideramos que, los mismos, simplemente han determinado la manera en que el
Ministerio Publico (local o federal) debe ordenar el pliego de consignacién, la orden
de aprehensiéon u orden de comparecencia y auto de plazo constitucional. Por lo
anterior consideramos que la ubicacion sistematica del dolo nada tiene que ver con

los conceptos de cuerpo del delito y probable responsabilidad.

2. Consideramos que la ubicacion sistematica del dolo esta en el tipo, lo cual
se comprueba con el estudio del tratamiento que ofrece la ley respecto de las formas

de autoria y participacion, tentativa, error de tipo y error de prohibicion, entre otras.

3. La regulacién del dolo, tanto en el cédigo penal local como en el federal, es
diversa, ya que para el nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, el elemento
cognoscitivo del dolo comprende Unicamente el conocimiento de los elementos
objetivos de la descripcion tipica, en tanto que para el Codigo Penal Federal el dolo
se define como el conocimiento de los elementos esenciales del tipo penal, es decir,

elementos tanto objetivos como normativos.

4. El concepto de dolo, no debe extenderse hasta el conocimiento de la
antijuridicidad, sino Unicamente debe limitarse al conocimiento de los elementos del

tipo. Lo cual afirmo en razén de lo establecido en el articulo 66 del Codigo Penal



Federal y 83 del nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, en los que se limita el
objeto hacia el que estan dirigidos el error de tipo y el error de prohibicion, pues el
objeto del error de tipo se corresponde precisamente con los elementos objetivos
(codigo local) o esenciales (cédigo federal) del mismo, en cambio, el objeto del error
de prohibicion siempre recae 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 esta
justificada su conducta. Es por ello que, en los codigos sustantivos de la materia
penal, local y federal, limitan el alcance del dolo sélo hasta el conocimiento de la

tipicidad.

5. En el nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal, se regula de manera
incompleta el elemento cognoscitivo del dolo, ya que esta limitado al conocimiento de
los elementos objetivos del tipo penal; y bajo esta dptica seria inapropiado considerar
culpable por homicidio en razén del parentesco a una persona que prive de la vida a
su padre sin tener conocimiento de la relacion de parentesco, por no conocer el

elemento normativo referente al parentesco.

6. Nosotros consideramos, que el elemento cognoscitivo del dolo no se agota
con el conocimiento de los elementos objetivos del hecho tipico de que se trate, sino
que el elemento cognoscitivo del dolo debe extenderse a la comprension normal de
los elementos normativos del tipo penal, para la adecuacion al sentido de los
elementos del tipo penal.

7. Proponemos que el dolo puede definirse como: “el querer, regido por el
conocimiento normal, de la realizacién de los elementos objetivos y normativos del
tipo, o cuando prevé dicha realizacion como algo posible y acepta la misma en caso
de que acontezca”. Con esta definicion se evita el problema de que al profano del
Derecho no se le pueda exigir un conocimiento exacto de los elementos normativos
del hecho tipico de que se trate, asi como los inconvenientes de que los elementos
objetivos del tipo exigen una valoracién por parte del autor y se comprende tanto al
dolo directo como al dolo eventual.



8. Por ultimo proponemos unificar diferentes Codigos Penales de la Republica
Mexicana, ya que sobre la base del texto de la ley penal vigente de cada Entidad

Federativa —tan variada y dispar- no esta garantizada la justicia penal en México.
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