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INTRODUCCION

El analisis de las ciencias penales nos permite entrever la serie de mater
gue conforman su contenido, algunas con un caracter eminentemente dc
matico y otras puramente técnicas, pero al referir sus contenidos es preci
ubicar a la parte de la ciencia encargada de efectuar la tarea de analisi
sistematizacién de su contenido, siendo la teoria la encargada de aportar
explicaciones respectivas.

Al referir el término de teoria, surge a la mente una serie de conocimier
tos l6gicamente estructurados que tratan de explicar determinados fenén
nos, precisamente la teoria es el area del conocimiento que nos perm
aprehender y comprender en toda su extensién a los contenidos del deli
No obstante que con cierta frecuencia escuchemos el reclamo de |
postulantes en el sentido de que la teoria no vale, sino la practica,
inconcuso que esta Ultima no tiene mayor valor sino cuando encuentra
fundamento en los postulados tedricos que norman los diversos proces
y tramites que se desarrollan en la practica, ademas de ser el fundament
direccion de la ley.

En efecto, existe una patente necesidad de supeditar precisamente
origen de las leyes penales a la ciencia del derecho penal, en virtud de ©
cuando las reformas legales no se hacen tomando como referencia a
dogmatica, entonces se traducen en reformas que no tenderan a facili
la construccién juridica para llevar una mayor seguridad en la aplicaciol
del derecho, sino que seran reformas inconsultas con una clara tendenci
engrosar la ley, disminuyendo la seguridad juridica en la aplicacién de ést

Al referir una teoria del delito, resulta dificil concluir o inclusive avisorar
si ésta se refiere a una sola clase de postulados, o si debemos de partir
andlisis de las teorias que se han propuesto para explicar sus contenid
partir de la primera consideracion seria una labor muy limitada, pues ¢
recordamos que el derecho es una parte de las ciencias sociales y ésta:
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12 INTRODUCCION

son exactas, entonces sus contenidos habran de variar en la medida de
diversas posturas que se propongan sobre cada uno de los concept
principios, formulas o instituciones sujetas a analisis

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestc
juridicos de la punibilidad de un comportamiento humano, sea a través ¢
una accion o de una omision, en estos términos dicho andlisis no sélo alcar
a los “delitos”, sino incluso a todo comportamiento humano del cual pued
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal; entonce
sera objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive |
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los cas
extremos en los que no obstante existir una lesién o puesta en peligro de
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprocha
ble, o bien, no punible.

Atento a lo anterior, la teoria del delito guarda una gran cautela en torn
a los elementos que constituyen a cada uno de los tipos penales conteni
en la parte especial de un cédigo o de una ley, pues el objeto de analisis ¢
las categorias comunes a todo comportamiento punible. En este sentido,
dogmatica penal identifica a la accion, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad, como elementos del delito, que para nosotros constituye
mas bien las categorias sobre la base de las cuales se realiza el estudio
delito y de la teoria del delito.

La proyeccion de la teoria del delito sobre el derecho penal, especific
mente sobre la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma. En el transcut
de la historia las reformas legales incorporan nuevos conceptos acufad
por diversas teorias, tal es el caso del tema relativo a los delitos impropic
de omision, que en nuestro pais no existia formalmente en el Codigo Per
Federal sino hasta 1994, no obstante que algunos CPs ya la contemplab
asi como la ubicacion del dolo y la culpa en el tipo penal, tal y como s
desprende del contenido del articulo 7° del CPF y del articulo 168 del CFP!

Los cambios introducidos a partir de las Ultimas décadas contrastan cc
el anterior contenido tradicional del CPF, sobre todo porque desde lo
origenes de la codificacion penal mexicana existio la tendencia de adopt
posturas eminentemente clasicas o bien causalistas; en tal virtud, desde
primer codigo nacido en 1871, pasando por el de 1929 hasta el actual «
1931, se adoptaron postulados clasicos y neoclasicos, siendo un order
miento que por el momento mismo de su origen, ignoraba en toda medic
las tendencias finalistas, circunstancia que reflejé en gran medida la corriel
te adoptada y defendida por los mas de los autores mexicanos, los cuales
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su mayoria siguen siendo fervientes defensores de la tradicion clasic
neoclasica y causalista del derecho penal, salvo escasas excepciones.

En atencién a lo anterior, el contenido del actual CPF incluye concepto
como la culpa y dolo, los cuales originalmente se expresaban a nivel c
imprudencia e intencionalidad respectivamente, siendo hasta la décac
de los noventas que se incorporé la denominacion de dolo y culpa, sup
randose el controvertido concepto de la preterinteri@dntroduciéndose
una clara posicién subjetiva respecto de la culpa en oposicién a los post
lados objetivistas que daban fundamento a ésta en su modalidad de impi
dencia, negligencia, falta de reflexion o falta de cuidado, circunstancia qu
complicé en gran medida la idea de preterintencién que a pesar de
criticado contenido se defiende con gran pasién, mas por tradicion que cc
fundamentos, por algunos autores basados en postulados de origen clasi
neoclasico y causalista y sobre todo en cuestiones eminentemente objeti
vinculados con la culpabilidad.

El contenido de la presente obra se efoca al analisis de los principale
postulados en materias como el origen y la evolucion de la teoria del delits
el comportamiento humano penalmente relevante, la tipicidad, la antijuri
dicidad, el dolo, la culpa, la culpabilidad, las consecuencias juridico penale
la autoria, la participacion, la unidad y la pluralidad de delitos, con el
objetivo de permitir al lector un acercamiento general en el estudio de |
teoria del delito, a partir de bases generales que permitan conocer s
principales conceptos.

De igual manera, decidimos incorporar en la parte final lo que denomi
namos las tendencias de las disposiciones legales mexicanas a finales
sigloxx. Dicho capitulo se divide en tres partes; la primera toca el tema d
la justicia penal constitucional. Incorporar este apartado en un libro de teor
del delito, alude a la relevancia de dicha materia desde la perspectiva de
garantias constitucionales, la cual, en nuestro pais, influye en buena medi
en los contenidos de las leyes penales, sobre todo a partir de la inclusior
nivel constitucional de conceptos como delitos graves, tipo penal, asegur.
miento de bienes, decomiso, libertad provisional, caucién, derechos de
victima, delincuencia organizada, comunicaciones privadas y otros tantc

1 La preterintencionalidad se define como “cuando se causa un dafio mayor al que se quiso caus
habiendo dolo directo respecto del dafio querido y culpa con relacién al dafio causado”, para Jimér
de Asua, la esencia de ese andmalo concepto se inicia con el debate en torno a la existencia de un:
preterintencional, o bien, entre el concurso del dolo y de la culpa, dominando la idea de que se trata
delitos calificados por el resultad@ ley y el delitpCaracas, Editorial Andrés Bello, 1945, pp. 479y ss.
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conceptos que seria prolijo enunciar. Aun cuando las reformas en est
rubros son multiples, destacan las correspondientes a la década pasade
virtud de la nueva tendencia que proyecta su contenido.

En relacion con lo anterior, el 3 de septiembre de 1993, apareciero
publicadas una serie de reformas a los articulos 16, 19, 20 y 119 de
Constitucion, las cuales ocasionaron lo que nosotros llamamos una verd
dera revolucién en materia penal, es decir fueron superadas infinidad c
férmulas constitucionales que tenian vigencia en la administracion y pro
curacion de justicia penal mexicana.

Por otra parte, abordamos la nueva tendencia del Cédigo Penal Feder
sobre todo a la luz de las reformas del diez de enero de 1994, las cua
entraron en vigor el primero de febrero de 1994, y provocaron un cambi
trascendental para el derecho penal mexicano, al introducirse una serie
conceptos novedosos y eliminar ciertas formulas que resultaban contrari
a los principios planteados por la moderna dogmatica penal.

En tercer lugar, incluimos algunas consideraciones sobre la Ley Feder
contra la Delincuencia Organizada, en virtud de que su contenido no
permite afirmar la existencia de un nuevo derecho penal mexicano, sol
valido para el caso de delitos cometidos bajo la esfera de la delincuenc
organizada; este calificativo alude a los principios, formulas y concepto
gue engloban, los cuales difieren de buena medida con la tradicién juridic
mexicana.

El presente trabajo de investigacion pretende ser un modesto apor
respecto del conocimiento de la teoria del delito, confesamos que quiz:
hallamos quedado lejos de un andlisis profundo como el que amerita |
tematica, cuestion por la cual de antemano realizamos esta advertencie
solicitamos una adelantada disculpa por los excesos o defectos en los ¢
hallamos incurrido en su redaccion.

Por ultimo, sélo nos restaria conservar la esperanza de que las line
contenidas en la presente investigacion puedan ser una modesta aportac
al conocimiento y estudio de un tema tan importante como la teoria de
delito, ademas de una herramienta (til para la ensefianza tle ésta.

2 Agradezco la labor de apoyo de la joven abogada Evelyn Luz Acevedo Bravo para la localizaci6
y seleccion de buena parte de las fuentes de informacion incluidas en el presente libro.



|. LA TEORIA DEL DELITO

1. SENTIDO

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestc
juridicos de la punibilidadde un comportamiento humano sea a través de
una accién o de una omision, en estos términos dicho analisis no sélo alcar
a los “delitos” sino incluso a todo comportamiento humano del cual pued
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal, entonce
serd objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive |
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los cas
extremos en los que no obstante existir una lesion o puesta en peligro de
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprocha
ble, o bien, no punible.

En los términos anteriores, resulta conveniente referir los presupuestc
de punibilidad, circunstancia que nos remite al andlisis sistematico de la le
penal, pues en dicho lugar es donde guardan cabida los tipos penales er
modalidad de “descripcién de comportamiento, elaborada por el legislado
bajo cuya base puede sobrevenir una pena o medida de segUraakii&n
resulta conveniente revisar aquellos preceptos legales que no obstante e
inmersos en una disposicién de caracter eminentemente administrativ
contemplan tipos penalés.

3 Jesheck, Hans Heinricfiratado de derecho penatad. Santiago Mir Puig, Barcelona, Bosch,
1978, pp. 263y ss.

4 Olga Islas de Gonzalez Mariscal aporta al respecto una depurada idea en torno al tipo, al sefia
gue es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una determinada clase de even
antisociales, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas biel
juridicos,Analisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad corpd2aled., México, Trillas,
1285I’E‘r)1.(9255té sentido nos referimos a los tipos penales contenidos en el Cadigo Fiscal de la Federaci

la Ley General de Poblacién, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos y la Ley Federal contra
Delincuencia Organizada, de entre una amplia gama.

15



16 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

La teoria del delito guarda una gran cautela en torno a los elementos g
constituyen a cada uno de los tipos penales contenidos en la parte espe
de un codigo o de una ley, pues el objeto de analisis son las categori
comunes a todo comportamiento punfbEn este sentido, la dogmatica
penal identifica a la accidra tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad
y la punibilidad, como elementos del delito, que para nosotros constituyer
mas bien las categorias sobre la base de las cuales se realiza el estudio
delito y de la teoria del delito.

También existen opiniones en el sentido de que la teoria del delito deber
partir de la accibn como base de las categorias del delito y analizar el tip:
sin embargo, los elementos metajuridicos de los tipos penales, a pesar
no estar plenamente descritos en la ley juegan un papel de vital importanc
en su construccion. Tal es el caso de la norma juridica, o bien, de las causa:s
justificacion que anulan a la antijuridicidad. Al respecto, el CPF en el articulc
17 sefiala que “las causas de exclusion del delito se investigaran y resolvel
de oficio 0 a peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento”, con |
cual se pretende evitar una aplicacion fria y abstracta de’la ley.

6 Ildem

7 Algunos autores prefieren hablar de accién en tanto otros de conducta, sin embargo debe que
claro que sea cual sea el concepto utilizado debe dejar la posibilidad de englobar comportamiento:
nivel de accion, omision y de la llamada omisién impropia, por nuestra parte consideramos convenien
hablar de accién a nivel de un supraconcepto que da cabida a la accién, la omision y la omisién improp

8 Respecto de la punibilidad existe un amplio e importante estudio realizado por Olga Islas con ¢
cual estamos en total acuerdo y refiere la distincion entre los términos pena, punicion y punibilidac
siendo la pena “la real privacién o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el érgar
Ejecutivo para la prevencién especial, determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minirr
por la repersonalizacién”, en tanto la punicion es “la fijacién de la particular y concreta privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencién general
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad”, en este caso, la Unica objecion a
definicion propuesta por Islas radica en no considerar el principio de legalidad en la punicion, traducid
en la formulanulla poena sine legeectora de la imposicién de la pena, pues la pena sélo puede ser
impuesta a partir de los limites establecidos en la ley. Finalmente, Islas entiende por punibilidad “|
conminacion de privacién o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legisladol
para la prevencion general, y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativ
mente por la magnitud del bien y del ataque a éste”, de donde deriva la posibilidad de aplicar tres tip
de magnitudes de la punibilidad, una para los tipos dolosos de consumacion, otra para los culposos
consumacion y finalmente para los de tentativadlisis l6gico de los delitos contra la vida y la
integridad corporal op. cit, pp. 22-23.

9 Para explicar las causas de justificacion, Jescheck cita el famoso caso de Mignonette, en el c
un tribunal inglés tuvo que juzgar la conducta de dos marineros naufragos que, tras haber sufrido larg
privaciones, habian matado en su necesidad a un compafiero agonizante, de cuyo cuerpo se aliment
hasta ser rescatados. El tribunal impuso primeramente la pena de muerte, pero después la sustituy¢
via de gracia por una pena de privacion de la libertad por seis fire¢ado de derecho penalp. cit,

p. 264.
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Por otra parte, el Codigo Federal de Procedimientos Penales prevé en
articulo 168, tercer parrafo, la necesidad de constatar previamente si I
existe acreditada, en favor del inculpado, alguna causa de licitud, y €
materia de responsabilidad penal plantea la exigencia de datos suficient
para hacer probable la culpabilidad, siendo sorprendente la variante en
sentido de la calificacion sefialada por el Cédigo Penal al referirlas com
causas de exclusion del delito, en tanto el Codigo Procesal las abort
considerandolas causas de licitud, que sélo incluyen en este supuesto las
justificacion que en su caso anulan la posibilidad de estar ante la antijurid
cidad.

Al afirmarse que la ciencia del derecho penal engloba a la teoria de
delito, se adopta una clara postura en el sentido de atribuirle un orige
derivado de la ley penal, lo cual es tanto como otorgarle una naturalez
meramente positiva, pues en el derecho penal cobra bases en la teoria
delito cuyo contenido se ha incorporado paulatinamente a los preceptc
legales, en este orden de ideas, las categorias de accién y omision,
tipicidad (necesaria para fundar una imputacion penal), la antijuridicidad \
la culpabilidad, se encuentran plenamente recogidas por el legislador
inmersas en la ley penal, bajo cuya ausencia resulta absurdo plantear
posibilidad de la existencia de un delito y de una consecuencia juridic
penal.

La proyeccién de la teoria del delito sobre el derecho penal, especific:
mente sobre la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma, pues vem
como en el transcurso de la historia las reformas legales incorporan nuev
conceptos acufiados por diversas teorias, tal es el caso del tema relativ
los delitos impropios de omision, que en nuestro pais no existia formalmen
en el Codigo Penal Federal sino hasta 1994, no obstante que algunos C
de los estados ya la contemplaban, asi como la ubicacién del dolo y la cul,
en el tipo penal como consecuencia de la ubicacion del comportamient
humano, traducido en la accién, omisién u omision impropia, dentro de
tipo penal, tal y como se desprende del contenido del articulo 70. de CPF
del articulo 168 del CFPP, al establecer que en los delitos de resulta
material también sera atribuible el resultado tipico producido al que omit:
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.

En estos casos, se considerara al resultado como consecuencia de
comportamiento omisivo, cuando se determine que quien omite impedirl
tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato de
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propio actual precedente, lo cual es una muestra clara de la incorporaci
por parte del legislador de la calidad de garante, sujeta a los postulados g
ya Maurach planteaba en el sentido de atribuirla a cuestiones legale
contractuales, de vida o a ciertas comunidades de peligro, en que ha si
colocado el sujeto activo para proteger un determinado bien juridico.

En el mismo tenor se encuentra la reforma de 1994 al articulo 168 d
CFPP en materia de los elementos del tipo, al sefialar que consistiran en:
existencia de la correspondiente acciéon u omisién y de la lesion o, en ¢
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido; la form
de intervencion de los sujetos activos; vy la realizacion dolosa o culposa ¢
la accion u omision. Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) la
calidades del sujeto activo y del pasivo; b) el resultado y su atribuibilidad :
la accién u omision; c) el objeto material; d) los medios utilizados; e) las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion; f) los elementos normat
vos; g) los elementos subjetivos especificos y h) las demas circunstanci
que la ley prevea.

No obstante, a partir de 1999 se introdujo el concepto de cuerpo del delit
mismo que se integra al conjunto de elementos objetivos o externos qt
constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiala como delito, a:
como los normativos, en el caso que la descripcidn tipica lo requiera.

Lo anterior, nos orilla a pensar en una nueva tendencia de las leye
penales mexicanas al considerar a la accion y a la omisién dentro del tif
penal, asi como al dolo y la culpa como aspectos de la accién, es decir
integra al tipo penal accién y dolo, postulados que representan pilare
fundamentales del finalismo, unido a los restantes elementos del tipo pen
gue retoman con gran precisién los postulados que sobre la teoria
mantienen en la actualidad como dominantes.

Los cambios introducidos a partir de los ultimos 10 afios, contrastan co
el anterior contenido del CPF, sobre todo porque desde los origenes de
codificacion penal mexicana existié por tradicion una clara tendencia po
adoptar posturas eminentemente clasicas o bien causalistas; en tal virtt
desde el primer cédigo nacido en 1871, pasando por el de 1929 hasta
actual de 1931, se adoptaron postulados clasicos y neoclésicos, siendo
ordenamiento que por el momento mismo de su origen, ignoraba en toc
medida las tendencias finalistas, circunstancia que reflej6 en gran medic
la corriente adoptada y defendida por muchos autores mexicanos.
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2. H. DERECHO PENAL Y LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

La denominacion de derecho penal es un término relativamente noved:
so, pues fue hasta principios del sigia que se empezé a utilizar en
sustituciéon de “derecho criminal”, el cual aludia al crimen, la tendencia de
los autores en nuestro pais ha sido (desde sus origenes como Est:
independiente en el siglox ) adoptar el término derecho penal.

De igual manera encontramos la tendencia por el manejo de concept:
como derecho criminal, derecho de defensa social, derecho represiv
principios de criminologia y derecho protector de los criminales.

Al abordar el derecho penal debemos partir del supuesto de que cor
prende dos aspectos fundamentales como son el aspecto objetivo y
aspecto subijetivo, el primero refiere el conjunto de normas juridicas, e
tanto el segundo alude al derecho a castigar o lo que podriamos conside
como la facultad del Estado para crear y aplicar en los casos concretos |
normas penales, modernamente vista como una potestad del Estado de
la Optica de la punicidén y de ejecutar las sanciones y medidas de seguridz

Al definirse el derecho penal objetivo, resulta conveniente citar a Vor
Liszt para quien el derecho penal es “el conjunto de las reglas juridice
establecidas por el Estado que asocian el crimen, como hecho, a la pe
como legitima consecuencia”, en tanto para Jiménez de Asla “es «
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio de
poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto ¢
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilid
del sujeto activo y asociado a la infraccién de la norma, una pena o ur
medida de seguridad”, ambos autores destacan la presencia de norn
juridicas a nivel de presupuesto de existencia del derecho penal, cuesti
valida, pues indiscutiblemente la distincion entre la esfera de la teoria 'y ©
la ley se marca precisamente por el nivel en el cual la encontramos.

Para Eugenio Cuello Calén “es el conjunto de leyes que determinan Ic
delitos y las penas que el poder social impone al delincuente”, en tanto pa
Pessina “es el conjunto de principios relativos al castigo”, resaltando e
estas definiciones la clara diferencia en torno a la concepcion del derect
penal como conjunto de leyes, conjunto de principios, asi como al castig
por la consecuencia necesaria del delito, y al derecho penal como |
elemento definidor de ambos, con lo cual olvidan que el derecho pen:
también contempla infinidad de temas entre los cuales podemos mencion
las medidas de seguridad; las causas de justificacion, de atipicidad,
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inculpabilidad y de extincidon de la pretensién punitiva por parte del Estado
por lo cual su definicion se mantiene muy restringida.

Por otra parte, Pavén Vasconcelos lo define como “el conjunto de
normas juridicas, de derecho publico interno, que definen los delitos
sefialan las penas o medidas de seguridad aplicables para lograr la perr
nencia del orden social® jdea acorde con la propuesta de Castellanos Tena
autor que lo conceptualiza como “la rama del derecho publico internc
relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene |
objeto la creacion y la conservacion del orden sodial”.

En el caso de autores como Maggiore, la expresion derecho penal
utiliza para designar “el conjunto de normas penales, como a la ciencia d
derecho penal, estimada como aquella rama del conocimiento humar
integrada por un acervo de conceptos juridicos de naturaleza intelectus
puede referirse al sistema de normas, o bien al de conceptos cientificos sol
el delito, el delincuente y la pen&’concepcion amplia del derecho penal
gue funde en su concepcidn el aspecto dogmatico con el aspecto legal y |
ende le atribuye el caracter de sinénimo de ciencia del derecho penal.

Desde una vertiente diversa, Rodriguez Devesa entiende al derecho pel
en dos vertientes “a) como conjunto de normas (derecho penal ohjetivo,
poenalg, b) como facultad (derecho penal subjetius, puiniend)”,**
afirmacion que posibilita la distincion del derecho penal objetivo y
subjetivo, es decir la definicion de los delitos y la pretensién punitiva del
Estado.

En un sentido mas depurado, Jescheck considera al derecho penal co

la materia que determina qué contravenciones del orden social constituye
delito, y sefiala la pena que ha de aplicarse como consecuencia juridica ©
mismo. Prevé, asimismo, que delito puede ser presupuesto de medidas de mej
y seguridad y de otra naturaleZa.

Postura a la que se adhiere Mir Puig al definirlo en el sentido de “norma
juridicas que asocian al delito como presupuesto, penas y (0) medidas

10 Pavon Vasconcelos, Francisbtanual de derecho penal mexicasé ed., México, Porrda, 1982,
p. 17.

11 Castellanos Tena, Fernanti;jeamientos elementales de derecho peviékico, Juridica Mexi-
cana, 1963, p. 23.

12 Maggiore,Derecho penalBogota, Temis, 1954, p. 3.

13 Rodriguez Devesa, José Mabrecho penal espafidlladrid, Artes Gréaficas Carasa, 1981, p. 7.

14 Jescheck, Han3ratado de derecho penabp. cit, vol. I, p. 15.
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seguridad, como consecuencia juridiaéencepcion que admite no soélo
a las penas, sino también a las medidas de seguridad como integrantes
derecho penal.

Con un claro énfasis en el derecho penal subjetivo, Juan del Rosal
define como “aquella parte del ordenamiento juridico positivo que regule
el ejercicio del poder punitivo del Estado, a causa del hecho cometido, pen
y otras medidas afines, ante y postdelictuales, y segun la personalidad c
autor” '

Atento a lo anterior, el concepto de derecho penal amerita en primer
instancia delimitar que el manejo del concepto no es algo plenament
extendido a nivel mundial, sino que existen diversas acepciones para
misma materia; asi, algunos sistemas juridicos adoptan conceptos cor
derecho criminal, derecho de defensa social, derecho represivo, principic
de criminologia, derecho protector de los criminales, entre otros con lo
cuales se trata de referir lo que la doctrina mexicana define como derecl
penal.

a) Derecho criminalUtilizar este concepto resulta restringido en aten-
cion a que el derecho penal no sé6lo enfoca su atencion a los criminales, si
que también le interesa la situacion de la victima, asi como el aspec
relativo a las penas y medidas de seguridad. En algunos paises, sobre t
en los europeos y en los Estados Unidos de América, se utiliza dich
terminologia, en atencion el contenido mismo de las leyes penales que
su mayoria refieren el concepto de crimen y no el de delitos, como sue
suceder en paises como el nuestro.

b) Derecho represivoEs un término criticable en atencion a que la
funcion primordial del derecho penal en un Estado democratico no e
propiamente la represion, sino la tutela de bienes juridicos sobre la base
consecuencias juridicas aplicables a los transgresores de los principit
inmersos, solo siendo admisible una denominacion en tal sentido pat
aquellos regimenes de gobierno totalitarios.

c) Derecho de defensa socilenominacién utilizada sobre todo en
algunos cdodigos vigentes en el continente americano, pretendiendo extenc
una postura originada en Cuba por José Agustin Martinez, en la cual la pe
impuesta al delincuente era vista con un papel eminentemente retributivo
ejemplar.

15 Mir Puig, SantiagdDerecho penal. Parte genera@f ed., Barcelona, Promociones y Publicaciones

Universitarias, 1990, p. 11.
16 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafidadrid, Villena, 1978, pp. 16-17.
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d) Principios de criminologiaEs un término desafortunado puesto que
una cosa es el estudio del hombre delincuente y otra cosa diversa el anali
de los tipos penales, penas y medidas de seguridad, siendo por den
ambicioso pretender restringir el derecho penal a simples principios d
criminologia, suefio que los crimindlogos criticos han mantenido durant
muchos afios, con la recurrente manifestacion de la necesidad de hablar
una criminologia y de la desaparicién del derecho penal.

e) Derecho protector de los criminalescepcion que en gran medida
deja fuera aspectos relevantes del derecho penal, pues no sélo se ocup:s
la definicion de los derechos de los delincuentes, sino también de los de
victima y del ofendido, asi como de los temas relativos a la proteccion d
bienes juridicos y la definicion de las penas y medidas de seguridac
Pretender enfocar al derecho penal como un medio de proteccién de |
criminales es desvirtuar su esencia y contenido; ademas, no existe para
criminales mayor protecciéon en comparacion con la gue generalmente ¢
otorga al resto de la sociedad.

f) Derecho penalAl respecto, se han emitido infinidad de critisagy.,
la relativa a que dicho concepto sélo refiere como contenido las pena
dejando fuera una amplia gama de temas, por ejemplo, la proteccion c
bienes juridicos, las medidas de seguridad, la autoria, la participacion,
pretension punitiva del Estado, el delito y la responsabilidad penal. El
consecuencia, una definicion de derecho penal debe presentarse con L
amplitud que admita la presencia de los anteriores conceptos a fin de resul
una acepcion adecuaday ser factible de utilizarla en lo subsecuente, dejar
de lado totalmente las restantes denominaciones.

Por otra parte, suele confundirse con cierta frecuencia a la ciencia pen
con el derecho penal, incluso, algunos autores utilizan el término de mane
arbitraria, tal como si fuesen sindnimos, a pesar de ser conceptos diverst
basados en la costumbre y la brevedad, con lo cual provocan que ct
frecuencia o en las mas de las veces se le otorgue dicho tratariento.

En efecto, la teoria entiende a la dogmatica penal en un sentido mer
mente positivista y en tal situacién se le atribuye un método que pued
calificarse de conformista y hasta de reaccionario como el positivismo e
general, siendo que la utilidad de la dogmética penal es precisamen
provocar la construccién de conceptos que posibiliten la aplicacién de

17 Para Zaffaroni: “en tanto tengamos en cuenta la diferencia conceptual, la falla no pasara de s
una mera cuestion de nomenclaturBéoria del delitpBuenos Aires, Ediar, 1973, p. 25.
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derecho penal de manera segura y previsible, a fin de sustraerlo de
irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisacion.

Para Luis Jiménez de AsUa, la dogmatica juridico penal “consiste en |
reconstruccion del derecho vigente con base cientificd®, donde se
desprende la posibilidad de construir la dogmética penal en la base d
derecho vigente, circunstancia que nos obligaria a supeditar precisamer
el contenido de una ciencia en torno a la voluntad manifiesta del legislado
El mismo autor refiere de igual forma el rechazo de la idea de un derect
superior y racional por encima del vigente, o que seria a su entende
resucitar el derecho natural, ya sepultado.

Lo anterior nos parece dificilmente explicable pues durante décadas ¢
ha manifestado la necesidad de supeditar precisamente el origen de las le
penales a la ciencia del derecho penal, en virtud de que cuando las reformn
legales no se hacen tomando como referencia a la dogmética, entonces
traducen en reformas que no tenderan a facilitar la construccion juridic
para llevar una mayor seguridad en la aplicacion del derecho, sino que ser
reformas inconsultas, circunstanciales, apresuradas, tendientes a engro
la ley, disminuyendo la seguridad juridica en la aplicacion deé’ésta.

Por otra parte, entender a la ciencia del derecho penal como algo deriva
de la ley es una concepcion demasiado restringida, a la vez de inadmisib
en virtud de que la ciencia del derecho penal esta integrada por materi
como: a) las normas juridicos penales; b) los delitos; c) las punicione:s
d) las penas; e) las medidas de seguridad; que en su conjunto integran
objeto cuya explicitacion, l6gicamente estructurada, es la ciencia del der
cho penaf’ En consecuencia, la ciencia del derecho penal se integr:
obviamente con las teorias explicativas de las cinco materias que constit
yen el derecho penal, es decir, la teoria de la ley penal; la del delito; de I:
puniciones; la de las penas y la de todo lo concerniente a las medidas
seguridad.

Postura con la cual coincide la opinion de Castellanos Tena, al afirme
gue la ciencia del derecho se escinde en diversos temas, segun el puntc
vista y la extension que cada especialista pretenda darle; la parte genera
divide en introduccién, teoria de la ley penal, teoria del delito y teoria de |
pena y medidas de seguridad, la teoria del delito comprendera fundame
talmente generalidades sobre la definicion, concepto, elementos positivc

18 Jiménez de Asla, Luika ley y el delitpop. cit, p. 23.

19 Zaffaroni,Teoria del delitpop. cit, p. 25.
20 Islas de Gonzéalez Mariscal, Olgepalisis l6gico de los delitos contra la vidap. cit, p. 13.
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y negativos; la vida del delito, la participacién y el concurso, el autor se
adhiere a una clara orientacion docente que debemos entender en un amj
sentido, cuestion por la cual sefiala el contenido temético de la ciencia d
derecho penal, mas que el conjunto de teorias que la integran.

Otro sector de la doctrina destaca la presencia de la dogmatica y
sistematica del derecho penal, como es el caso de Jiménez de Asua, p
quien el derecho penal es la ciencia del deber ser, la dogmatica juridic
penal consiste en la reconstruccion del derecho vigente con base cientifi
y se edifica sobre el derecho que cambia al adaptarse progresivamente a
conductas de hoy.La sistematica del derecho penal la plantea en tres
partes: la introduccion, la parte general y la parte especial. En la part
general sitda a la ley penal, al delito, al delincuente y a la sancion, postu
a la cual se adhiere Pavon Vasconcglos.

Atento a lo anterior, la sistemética del derecho penal tendra com:
consecuencia un contenido referido a:

* Introduccion

» Teoria del delito

e Teoria de la ley penal

» Teoria de las penas

e Teoria de las medidas de seguridad

También, Carranca y Trujillo considera a la ciencia del derecho pene
como “el conjunto sistematico de principios relativos al delito y a la pena”,
en tanto para Eugenio Cuello Caldn, constituye “la ciencia que estudia ¢
delito como fenémeno juridico y al delincuente como sujeto activo y, por
tanto, las relaciones que derivan del delito como violacion al orden juridice
y de la pena como reintegracion de ese orden”. Lo cual significa que €
tanto el derecho penal procede mediante el analisis de las categori
juridicas concretas, en relacion con los conceptos de delito, delincuent
penay medidas de seguridad, la ciencia del derecho penal sistematiza dict
conceptos para lograr una nocion universal y abstracta del delito. Asimisma
mediante la aplicacion del método cientifico, o sea el juridico, se abarca |

21 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 256.

22 Para Pavon Vasconcelos, la ciencia del derecho penal es “ el conjunto sistematico de conocimient
extraidos del ordenamiento juridico positivo, referentes al delito, al delincuente y a las penas y medid
de seguridad”, la sistematica engloba a la teoria del delito en la parte general del derecho penal y

integra con los conceptos de “delito, presupuestos, elementos, aspectos negativos y las formas
aparicion”,Manual de derecho penal mexicaop. cit, pp. 29-33.
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delito como fenémeno humano social y juridico, al delincuente como se
corpOreo y no un mero ente conceptual y a la pena como una consecuen
politica y social del delito aplicada segun los fines que con aquélla s
persiguen.

Para Ignacio Villalobos, en la actualidad existe una ciencia del derech
penal que ha llegado a formar un sistema de principios que fijan la naturale:
del delito, las bases, la naturaleza, la adecuacién y los limites de la respue
respectiva del Estado, en tanto la ciencia del derecho penal comprende
su ambito a la dogmética, es mucho mas que aquélla y, adhiriéndose
Maggiore, sefiala que no es sélo reflexion sobre la ley formada, sino que
preparacion de la ley, es decir, precede ala formacion de ésta y los concep
del derecho positivo, sefialando las ideas que hay que hacer efective
“como ciencia debe ser universal y no sélo referida a un ordenamient
particular; y como ciencia del derecho penal ha de ser no solamente |6git
y exegética, sino axioldgica, ontolégica, critica y creaddra”.

En estos términos, la ciencia del derecho penal “se integra con las teori
explicativas de las cinco materias que constituyen el derecho penal, es de
la teoria de la ley penal, la del delito, la de las puniciones, la de las pen:
y la de todo lo concerniente a las medidas de seguritiae’|o cual se
desprende una primera distincion entre el derecho penal y la ciencia d
derecho penal, en virtud de que ésta comprende las teorias explicativas
manera sistematica sobre diversas materias que al ser recogidas por
legislador e integradas a la ley penal, constituyen el derecho penal.

Por otra parte, definir el derecho penal nos obliga a puntualizar qu
podemos analizarlo desde una perspectiva objetiva y subjetiva, la primel
referida al conjunto de normas penales y la segunda en alusién al derec
del Estado a castigar y aplicar la ley.

El derecho penal subjetivo implicar& la presencia de un derecho pen
objetivo en ausencia del cual éste no puede existir, por ende podem
establecer la relacion de presupuesto y consecuencia entre ambos, p
anterior a todo la existencia de la ciencia del derecho penal.

Otra distincion entre ciencia del derecho penal y el derecho penal estrik
en que la ciencia del derecho penal constituye la explicacion légicament
estructurada de las categorias que comprende el derecho penal con un ori
previo a la ley, mientras que el derecho penal deriva de la propia ley.

23 Maggiore,Derecho penalop. cit, t. I., pp. 26, 61y 63.

24 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 13.
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Lo anterior sirve de fundamento para que autores como Zaffaroni cons
deren que cuando las valoraciones se van apartando de las pautas socic
se presenta un peligroso sintoma de la aproximacién a una situacion
guerra, por lo general, no sélo se ataca a la dogmaética, sino que se v
evitando las consecuencias extradogmaticas. La respuesta a lo anterior s
puede consistir en afirmar que una sana politica criminal no puede ignor:
la realidad social y el respeto en el grado méaximo posible la diversidad d
pautas sociales.

3. UBICACION DE LA TEORIA DEL DELITO EN LAS CIENCIAS PENALES

Para referir la teoria del delito es necesario establecer con precision
ubicacién. En virtud de constituir un concepto eminentemente penal, s
encuentra inmerso en la ciencia penal, ya que es ésta la que engloba
conjunto de teorias explicativas de los conceptos penales fundamentales

La ciencias penales se han clasificado de diversas formas, asi, exist
aquellos gue refieren un contenido en el sentido de englobar a la teoria c
delito como un aspecto inmerso en la dogmatica penal que, como espec
pertenece al derecho peffagn tanto que para otros autores, como es el
caso de Olga Islas de Gonzalez Maridtlalincluyen dentro de la ciencia
del derecho penal que, a su vez, se encuentra inmersa en la ciencias penc
siendo la teoria del delito una de las teorias explicativas que la conforma
opinién valida por ser la mas ampliamente extendida en la actualidad.

4. CATEGORIAS FUNDAMENTALES EN LA TEORIA DEL DELITO
O ELEMENTOS DEL DELITO

Lateoria del delito contempla categorias que resultan fundamentales pe
su conformacién, en tales términos encontramos al comportamiento hum.

25 Zaffaroni, Teoria del delitpop. cit p. 30.

26 Jiménez de AsUa Luika ley y el delitpop. cit, p. 25.

27 Islas de Gonzélez Mariscal sefiala al respecto que “Las categorias relativas a: las normas jurid
penales, los delitos, las puniciones, las penas y las medidas de seguridad, integran en su conjunto el of
cuya explicacion, légicamente estructurada, es la ciencia del derecho penal. Cabe advertir que se ¢
haciendo referencia a dos areas diferentes: por un lado, el objeto de conocimiento (derecho pen
constituido por las normas penales, los delitos, las puniciones, las penas y todo lo inherente a las medi
de seguridad; por el otro, el sistema conceptual (ciencia del derecho penal) elaborado acerca del con
miento de ese objetoAndlisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad corpaial cit, p. 13.
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no?® la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad, los
cuales se exponen en el orden antes sefialado con el fin de cumplir u
funcion metddica desde el principio hasta el final, es decir, cada uno de Ic
conceptos requiere analizarse segun dicho ordenamiento para asi lograr
sistema que permita pensar un hecho calificado como delictivo.

Por otra parte, resulta interesante determinar los postulados y las teori
que pueden ser de utilidad para analizar esas categorias, ademas de
concepcidn que a la luz de cada una de ellas pueda formularse. Iniciem
con la evolucion de la teoria en Alemania, para lo cual debemos empez
con el modelo propuesto por Liszt y Beling, correspondiendo a un period
denominado clasico de la teoria del delito. El antecedente del model
propuesto por dichos autores se puede localizar los postulados que
mediados del siglaix Stiibel defendia sobre la distincién entre injusto e
imputacion del hecho. Posteriormente, Luden establece una nocién triparti
de delito entendiéndolo con las categorias de accion, antijuridicidad
culpabilidad, las cuales Liszt y Beling, retoman y complementan.

Hasta entonces, los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad ain n
alcanzaban un desarrollo que permitiera su diferenciacion, por lo cual ere
confundidos con el concepto de imputacién.

En materia de antijuridicidad fue Ihering quien en 1867 propuso para €
derecho civil el concepto de antijuricidad objetiva, al determinar la irrele-
vancia de la culpabilidad en ciertas infracciones que provocan consecue
cias juridicas.

Este concepto de antijuridicidad se hizo manejable en el derecho pen
y se introdujo en la estructura de la teoria del delito, significando e
abandono de la teoria de la imputacion. Binding, para entonces, establec
la separacion del derecho penal y del concepto de antijuridicidad, dando
significado auténomo, al establecer que la accion punible no vulner:
directamente a la ley penal, sino que se dirige en contra de la norma inmet
en la misma, vulnerando los mandatos o prohibiciones que a nivel de norn
contiene, de tal manera que la teoria del injusto debe aprenderse a partir
andlisis de dichas normas.

En lo relativo a la culpabilidad, sus antecedentes se remontan a Merke
qguien no obstante seguir los postulados de la teoria tradicional de |
imputacion, fue el primero en reunir el dolo y la imprudencia bajo el

28 Que para algunos es una conducta o bien una accion que engloba tanto comportamientos positi

(accion) como negativos (omision), incluso a la omision impropia o también llamada comision por
omision.
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concepto de determinacién contraria al deber, en tanto que Berner fue qui
situd en la base de la estructura de la teoria del delito el concepto de acci
frente al cual “todo lo demas que se dice del delito” es Unicamente
“predicado”.

La tipicidad se transformd en un contenido descriptivo, superando s
conceptualizacién como una mera “adecuacion de la conducta al supues
descrito por el legislador y contenido en la ley penal”.

En estos términos, surge a principios de siglo el concepto belingnian
del delito entendiéndolo como continente de las categorias “accion, tipici
dad, antijuridicidad, culpabilidad, punibilidad y ajustada a ciertas condicio-
nes objetivas de punibilidad®,de donde se desprendié la llamada
concepcion clasica del delito, la cual estuvo caracterizada por una “estru
tura sencilla y también didacticamente ventajoSajye a la postre fue
plenamente rebasada por lo limitado de sus explicaciones.

Resumiendo: la teoria del delito se plantea en Alemania en tres époce
la clasica, la neoclasica y el finalismo. En cada una existirdn postulados ¢
torno a la concepcidn del delito, especificamente en materia de las categ
rias de accidn, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

Desde la primera década de los afios treinta del siglo XX, Wélakia
abandonado la corriente clasicay neoclasica del delito, construyendo una nue
idea respecto de la accién humana, a la cual considero el eje central de la te
del delito. La nueva teoria planted una tajante separacion entre el mundo de
real y el mundo formal. En este sentido, el concepto final de accion fu
equiparado al dolo y, por ende, el dolo deberia pertenecer al tipo, al igual qt
los restantes elementos subjetivos, en atencion al papel del tipo visto con
continente de los elementos tomados como base para la punibilidad.

En cuanto a la culpabilidad, su subjetivizacion resulté del cambio de Iz
ubicacion de dolo, lo cual condujo al cambio del concepto material de

29 Von Beling, ErnestEsquema de derecho penal. La doctrina del delito, tfieenos Aires,
Depalma, 1944, pp. 142 y 55.

30 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 274.

31 La teoria final de la accién tuvo como precursores principalmente a Von Weber, Ernst Wolf y
Alexander Graf Zu Dhona, autores que no alcanzaron a madurar debidamente el concepto de la acc
final, desarrollado por Welzel.

32 En este sentido, las modificaciones esenciales planteadas por la teoria final de la accion fuerc
a) la concepcién de la antijuridicidad separada del dolo; b) la introduccion de los supuestos de error
prohibicion, error de tipo (anteriormente se referian los errores de hecho y de derecho); c) en relaci

con las reglas de corresponsabilidad penal se establecié que soélo regirian aquellos casos en donc
dolo se pudiera acreditar, esto es, en la induccion y la complicidad.
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injusto. Para Jeschetkel problema del injusto es explicable mediante la

reunion de los elementos subjetivos del tipo bajo el concepto superior ©
“elementos personales del injusto” y su contraposicion al desvalor de
resultado entendido como desvalor de la accién. En dichos términos, |
concepcién de una antijuridicidad, con un doble aspecto de accion antijur
dica y de lesion del objeto, establecié que el injusto no se agotaria con

simple dafiosidad social del hecho, sino que, en todo caso derivaba ©
caracter defectuoso de una accién socialmente relevante, concepcion er
cual se incluyeron la voluntad criminal de la accion y el resultado del hechc

Posteriormente, Armin Kaufmatirestablecié a los delitos de omision
dentro del finalismo como una tercera forma de aparicion del delito, al lad
del delito doloso e imprudente de comision. Esta tercera forma d
aparicion del delito constituyd dentro del finalismo un concepto no com-
prendido del concepto final de la accién, cuya comprension exigia en todc
sus aspectos la inversion de los principios propuestos para el delito c
comision.

En el sentido anterior, Jescheck consider6 que “lareunién de los eleme
tos de la accion punible en un sistema se consigue en la definicion clasi
del concepto de delito como accidn tipica, antijuridica y culpabla’gual
calificé con el caracter de indiscutible en virtud de recibir un apoyo cas
unanime en Alemania, incluso admitida por la propia jurisprudencia.

En lo referente a la dogmatica penal mexicana, el analisis lo podemc
dividir basicamente en dos partes en la etapa precolonial en donde
conocimiento de manera sistematica del derecho penal es préacticamer
desconocido, pues aun cuando se reconoce la existencia de infinidad
preceptos penales, no existe noticia en nuestros dias de una doctrina er
materia.

Fue hasta consumada la Independencia que se empez6 a meditar el
necesidad de elaborar nuevos codigos penales, sin embargo, los esfuerzc

33 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penal, parte geneagl. cit, p. 285.

34 En este sentido el discipulo de Welzel realiz6 modificaciones sustanciales en materia de |
antijuridicidad, los tipos abiertos y los elementos del deber juridico en particular, las cuales complemen
Claus Roxin en materia de tipos abiertos y tipos cerrados, Véaséa del tipo penatrad. Enrique
Bacigalupo, Buenos Aires, Depalma, 1979.

35 Definicion de la cual se obtienen los conceptos fundamentales que seran objeto de diferenciacit
ulterior mediante formulaciones juridicas cada vez mas concretas, en el mismo sentido el autor afirn
gue en la estructura de la teoria del delito debe procurarse una unidad de perspectiva valorativa,
objeto de evitar contradicciones que impregnen la totalidad. Pero la pureza sistematica no requiere lle\
al extremo la coherencia en todas las afirmaciones particulares, véase Jescheck, HanS Hgadih,
de derecho penabp. cit, p. 267 y 268.
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nivel federal no se concretaron sino hasta 1870, época en la cual el desarrc
de la teoria del delito y del derecho penal europeo marcé el contenido c
las leyes penales mexicanas.

En nuestro pais, constantemente se identifica a los elementos del del
con las categorias de andlisis de la teoria del delito, lo cual ha arrojado u
postura claramente enfocada a postulados causalistas, que trataremos
revisar.

Autores como José F. Ramirez, José Maria Fernandez, Juan José Zubi
(1849), José Julian Tornel (1853), Urbano Fonseca, José Maria Herrera
Zavala, Antonio Martinez (1869), José Maria Lozano (1874), Diaz Contiy
Ledn (1876), Antonio Medina y Ormaechea (1880), Antonio Martinez de
Castro (1891), Francisco de Asis Garcia Pelaez y Agustin Verdugo (1899
Julio Guerrero (1901), Demetrio Sodi (1905), Enrigue Osorno Aguilar
(21907) y Miguel Macedo (1915), son los que hemos localizado con estudic
en materia penal, los mas de ellos con una clara influencia europeay, p
ende, con la defensa de planteamientos clasicos en materia del delito. |
capitulos subsecuentes analizaremos la proyeccién de sus ideas sobre
diversos codigos penales vigentes en nuestro pais y sobre el surgimiento
una doctrina mexicana en materia penal.

En la actualidad podemos establecer que al delito se le considera t
conjunto de elementos resultantes de los cuales cobra existencia. A con
nuacion analizaremos los autores que han influido de mayor forma en |
evolucién de la dogmatica penal del siglo veinte.

En relacién con lo anterior, Carrancé y Trujillo lo considera “el acto
tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones de pen
lidad, imputable a un hombre y sometido a sancién péhati donde “el
acto”, independientemente de la tipicidad, es el soporte natural del delitc
“la imputabilidad”, la base sicoldgica de la culpabilidad, y “las condiciones
objetivas” las califica como advenedizas e inconstantes. En cuanto a
esencia técnico juridica del delito, el penalista mexicano la hace consist
en tres requisitos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, constituyendo la
penalidad, con el tipo, la nota diferencial del delito.

Por otra parte, Pavon Vasconcelos se adhiere a la concepcién analitice
atomizadora del delito, la cual analiza al delito a través de sus elementc
sin perder de vista la estrecha relacion existente entre ellos, y sin negar

36 Carrancay Trujillo, Raul y Carrancéa y Rivas, R&@recho penal mexicano, parte genefa®
ed., México, Porrta, 1991, p. 223.
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unidad estima indispensable su analisis mediante su fraccionamiento. E
este sentido, entiende a la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, I
culpabilidad y la punibilidad como elementos del délito.

Con una optica diversa, Jiménez Huerta refiere a las figuras tipicas
parte del tipo para entender lo que llama conductas antijuridicas, “el mé
somero examen de las conductas tipificadas en un codigo punitivo o en ul
ley especial, pone de relieve la configuracién de las mismas en las cual
entran en juego elementos de alcance divefddr lo cual, el comporta-
miento injusto que concretiza el tipo es puntualizado, unas veces, por |
mera descripcion de los elementos objetivos de la conducta tipificada, otrz
através de la expresa referencia a la valoracion normativa de dicha condu
y mediante el especial aprecio de la proyeccion que emerge desde lo r
profundo del animo del autor.

Porte-Petit considera al concepto de delito en correspondencia “a ur
concepcién bitébmica o dicotomica de acuerdo con el contenido del articul
7° del CPF*y en relacion con este articulo descubre como elementos de
delito: una conducta o hecho, la tipicidad, la imputabilidad, la antijuridici-
dad, la culpabilidad, a veces alguna condicién objetiva de punibilidad, y I
punibilidad. En tanto, Marquez Pifiero, adhiriéndose a Jiménez de Asua, |
entiende como “toda accion (u omisién) antijuridica (tipica) y culpable
(sancionada con una penajtefiniciones de las cuales podemos entresa-
car la diversa integracién de elementos, pues en tanto Porte-Petit incluy
practicamente a todos los que la doctrina menciona, Marquez Pifiero ¢
limita a los cinco méas caracteristicos como son la accién, la tipicidad, I:
antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad.

Para Castellanos Tena, “en casi la totalidad de las definiciones s
incluyen como elementos del delito: la accidn, la tipicidad, la antijuridici-
dad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condiciones
objetivas de penalidad™ el autor se adhiere sin reserva a la consideracion
de que la imputabilidad, la punibilidad y las condiciones objetivas de
penalidad no son elementos esenciales del delito, pues a la imputabilidad

37 Pavln Vasconcelos, Francisttanual de derecho penal mexicaop. cit, pp. 152 y ss.

38 Jiménez Huerta, MarianBerecho penal mexicano, parte gene@led., México, Porrta, 1980,
vol. |, p. 75.

39 Porte-Petit Candaudap, Celestidguntamientos de la parte general de derecho p&utua,
México, 42 ed., 1978, pp. 248 y ss. El articulo 7° del CPF contempla al delito como “el acto u omisio
gue sancionan las leyes penales”.

40 Marquez Pifiero, RafadDerecho penal, parte generdliéxico, Trillas, 1986, p. 132.

41 Castellanos Tena, Fernantiimeamientos elementales de derecho paalcit, pp. 173y ss.
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entiende como un presupuesto del delito o, si se quiere, de la culpabilida
pero no del delito. En tanto a la pena la visualiza como una reaccién di
poder del Estaddy, por lo mismo, no forma, ni puede formar, parte del
delito, dado su cardcter externo; en cuanto a las condiciones objetivas
penalidad, les niega el caracter de elemento esencial del delito, en virtud «
gue solo excepcionalmente las exige la ley como condicién para la impos
cién de la pena.

Para Garcia Ramirez, “varios elementos concurren en el delito. Se hat
de presupuestos generales y especiales, datos positivos y datos o circu
tancias negativas. Si aquéllos se relinen sin que nada los excluya, existe
comportamiento punible® En este orden de ideas, se hace patente la
presencia de elementos y presupuestos del delito, de tal forma que poden
clasificar a las definiciones del delito partiendo de los elementos incorpo
rados a la definicion.

La teoria l6gico matematica del derecho penal propuesta por Elpidi
Ramirez y Olga Isla$,considera a partir de un claro enfoque finalista, la
conveniencia de una distincion entre el delito y el tipo penal propiamente
aclarando que el tipo se da en la ley penal, en tanto que el delito |
encontramos en el mundo material, es decir, en la redliBadconsecuen-
cia, los presupuestos y elementos de uno y otro, aun cuando son coincide
tes, aluden a circunstancias relativamente distintas; esto es: el tipo, a
descripcién contenida en algun ordenamiento legal, y el delito, a las circun:
tancias de hecho al momento de la consumacion del delito.

Ahora bien, en virtud de que los elementos integrantes del delito debe
ser congruentes con los correspondiente al tipo, siendo éstos: el dek
juridico, el bien juridico, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto material,

42 En este sentido, Santiago Mir Puig asume una posicién en torno a la funcion de la pena en el Este
social y democratico del derecho, fundamentando ese derecho del Estado de punir los event
antisociales, véasé&uncion de la penay teoria del delito en el Estado social y democratico de derecho
Barcelona, Bosch, 1979, pp. 23-25.

43 Garcia Ramirez, Sergio, “Derecho pen&l'derecho en México. Una vision de conjyiMeéxico,
UNAM, 1991, pp. 364 y ss.

44 Para conocer el modelo I6gico matematico del tipo penal, puede consultarse a Islas de Gonzal
Mariscal, Olga y Ramirez, Elpidiba l6gica del tipo en el derecho peniléxico, Juridica Mexicana,
1970.

45 El planteamiento del finalismo se determin6 por el paso de una tajante separacién entre el mun
real y el mundo formal, la cual era propia del neokantismo (la realidad del ser social), por eso se esfor
en elaborar las estructuras “l6gico objetivas” previas a toda regulacion juridica y en edificar el derech
sobre la base de la “naturaleza de las cosas”, véase Jescheck, Hans Reitatihde derecho penal
op. cit, p. 283.
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la voluntad dolosa o voluntad culposa, la actividad o inactividad, el resul
tado, las referencias de tiempo, ocasién o lugar; la lesién o puesta en pelig
del bien juridico y la violacion del deber juridi€dlementos a los cuales
debe sumarse lo relativo a la punibilidad, la cual constituye conjuntament
con el tipo, a la ley penal, pues resultaria absurdo pretender tutelar un bi
juridico penal, sin plantear una determinada punibilidad en la ley penal qu
contenga al tipo que lo recoja.

Por lo cual, las categorias que integran al delito son “la accion tipica
antijuridica, culpable y punible”, negando en estos términos cualquie
posibilidad respecto a que la imputabilidad pueda ser tomada en cuen
como categoria, pues ésta es una circunstancia que alude a una cuali
mental atribuible en todo caso al sujeto activo del delito, la cual debe se
analizada en éste.

46 Al respecto, el 3 de septiembre de 1993 se reformaron los articulos 16 y 19 de la Constitucié
federal, en los cuales se rescata la idea de los elementos del tipo penal, superando el término de “cue
del delito”, que no obstante haber cobrado carta de naturalizacién en nuestro pais, fue sustituido pol
de tipo penal. Reforma que a su vez propicié la modificacion del articulo 168 del Cédigo Federal d
Procedimientos Penales, el cual establece como elementos del tipo penal: el bien juridico, la accion,
omision, el dolo, la culpa, la forma de intervencién de los sujetos activos, las calidades del sujeto acti
y del pasivo, el resultado, el objeto material, los medios utilizados, las circunstancias de tiempo, luge
modo y ocasion, los elementos normativos, los elementos subjetivos especificos y las demas circul
tancias que la ley prevea.



ll. FASES DE DESARROLLO DE LA TEORIA DEL DELITO

Actualmente existe un gran nimero de direcciones tedricas en la dogméti
juridico penal, lo cual provoca serias contradicciones y, a su vez, un
confusién respecto de la definicion mas adecuada para conceptos de |
categorias fundamentales de la teoria del delito, por lo que resulta dific
comprender los conceptos en toda su extension, si no son tomadas en cue
las direcciones tedricas de los cuales proceden.

Los diferentes momentos tedricos por los que ha atravesado la teoria c
delito a nivel universal, son el producto de mas de un siglo de discusion
elaboracion de conceptos basados en la reflexion juridica. La influenci
europea que existié en la época colonial de los paises americanos provo
entre otras cosas, la asimilacion de dichas teorias en América, no obstat
que llegaban con un retardo de al menos dos o tres décadas.

En atencion a lo anterior, las teorias alemanas que se presentaban a fi
del siglo pasado, se empezaron a comentar en América hasta los af
treintas y llegaron a adquirir difusion quince o veinte afios mas tarde.

La mayoria de los autores fija su opinién respecto del estudio y ensefian
de la teoria del delito, prefiriendo acogerse a posturas clasicas, o bien, a
propuesta welzeniana de la accién final, lo cual supone una necesaria revisi
de los conceptos clasicos, para posteriormente exponer la evolucion y
dominio de los derivados del modelo propuesto por la teoria de la accidn fine

El andlisis de la evolucion de la teoria del delito manifiesta cuatro fases
la clasica, la neoclasica, el finalismo y el postfinalismo (véase el cuadro
al final del presente capitulo). Estos sistemas tienen una explicacion basa
en aspectos diversos, lo cual se agudiza con las diferentes corrient
doctrinales sustentadas en la actualidad que no logran desplazar por co
pleto a las demas, coexistiendo en la actualidad percepciones de los dif
rentes momentos apuntados.

47 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, pp. 271y ss.

35
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1. LA CONCEPCION CLASICA

El modelo de la teoria clasica del delito nace a partir de las idea
propuestas inicialmente por Carrara en lItalia y, posteriormente, a partir d
la separacion iniciada por Rodolf von Jhering en 1867 de la contrariedad c
la accion con las normas juridicas y una censura a la disposicién animic
del sujeto, utilizando algunos postulados de Beclitner.

A principios del presente siglo, Liszt propuso una definicion del delito
como “acto culpable, contrario al derecho y sancionado con una pena”; es
idea fue completada por Beling, a partir de dos puntos fundamentales: a)
proceso material causal, y b) el contenido objetivo de la voluntad, situacic
nes ambas que producen su impacto en el desarrollo de todo sistema y
las construcciones dogméticas derivadas del mismo.

En tal sentido, la accién es la causa del resultado, en virtud de que
proceso causal naturalistico plantea forzosamente una relacion de caus:
dad entre la accidn y su resultado. Por lo que la causa de la causa es ca
de lo causado, por ende, la accion es ciega.

La concepcion clasica se encuentra caracterizada por concebir a la acci
de una manera simple y clara, lo cual tiene términos totalmente naturalis
cos, como es el caso de una accidn compuesta por un movimiento corpo
(accion en sentido estricto) y la consecuente modificacion del mund
exterior (resultado) unidos por la relacion de causalidad.

Bajo esta concepcion surge la distincion entre la fase interna y exterr
del delito, la primera engloba la ideacién, deliberacién y resolucién, en tant
la segunda, la exteriorizacion, preparacion y ejecucion.

La concepcidn anterior, perdio total vigencia tratandose de la omision e
la que no era factible explicar la falta de movimiento corporal unida a un:
relacién de causalidad. Liszt fue el primero en descubir la esencia de |
omisién basada en el espiritu y no en una forma de comportamient
corporal, en virtud de que la horma espera un determinado comportamien
y no simplemente una falta de actividad, sin embargo, con dicha explicacio
se abandonaba el concepto naturalistico de la accién.

Con la concepcion de accion era necesario acreditar la concurrencia
la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, para lo cual se opté por la
distincion entre elementos objetivos y subjetivos del delito.

48 Welzel, HansPerecho penal alemaril? ed., trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez,
Chile, Editorial Juridica de Chile, 1976, pp. 60y 73.
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Los objetivos se referian a la tipicidad y la antijuridicidad, en tanto los
subjetivos correspondian a la culpabilidad.

Dado lo anterior, el contenido del tipo se enfocé a elementos de caract
externo derivados de la accion, desprovistos de todo predicado, lo cu
negaba la posibilidad de justificar un comportamiento. La valoracion juri-
dica de este suceso no podia tener lugar hasta el momento de la antijuri
cidad, y ello, en todo caso, desde una perspectiva puramente objetiva. |
relacion entre tipicidad y antijuridicidad se agotaba en ser la primera ul
indicio de la presencia de una norma prohibitiva.

En cuanto a la culpabilidad, la estructura clasica del delito reunio e
totalidad de los elementos subjetivos y siquicos desarrollados por el agen
En tal virtud, la imputabilidad se concibié como “presupuesto de culpabi-
lidad”; el dolo y la culpa se entendieron como formas o especies di
culpabilidad, y el estado de necesidad se incluyé como “causa de exclusic
de la culpabilidad”. La conciencia de la antijuridicidad se reclamd como
elemento de la culpabilidad por un sector de la doctrina con la mism:
decisidén con que otro sector la rechazd. En cuanto al concepto material
la culpabilidad, simplemente se ignord y la doctrina tuvo que conformars:
con una culpabilidad sélo analizada desde la perspectiva subjetiva, es dec
desde una concepcion sicologista.

La concepcidn clasica fue la resultante del pensamiento juridico influen
ciado por el positivismo cientifico, el cual se entendia a partir de un:
concepcién limitada al derecho positivo y a su interpretacion; ésta pretend
abordar todos los problemas del derecho con la simple ayuda de Ic
conceptos juridicos, excluyendo en lo posible de la dogmatica juridica la
valoraciones filoséficas, los conocimientos sicolégicos y la realidad socio
l6gica.

A traveés de lo anterior, se obtuvo una imagen extremadamente formal
las caracteristicas del comportamiento humano que debian contemplarse
la estructura del concepto del delito. Se distinguié entre la accion entendic
de forma naturalistica, el tipo concebido objetivo-descriptivamente, Iz
esfera de la antijuridicidad delimitada objetivo-normativamente y la culpa-
bilidad entendida subjetivo-descriptivamente. En una estrecha relacién cc
el caréacter objetivo formal de dicho concepto de delito, se halla, sin dudz
laidea de Estado de derecho, que se materializé en la busqueda de seguri
y calculabilidad del derecho, a realizar mediante la vinculacion del juez :
conceptos sisteméaticos sencillos y comprobables. Tal planteamiento serv
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de contrapeso a las exigencias de prevencion especial postuladas por
escuela moderna, patrocinadas por Liszt en la dogmatica clasica.

2. LA CONCEPCION NEOCLASICA

La estructura del delito propuesta por Liszt y Beling se sometié a ur
profundo proceso de revision, lo cual derivo en el abandono radical de Ic
principios sistematicos precedentes, y en la reforma inmanente al sisten
vigente hasta la fecha. En lugar de la coherencia formal de un pensamier
juridico encerrado en si mismo, se buscd ahora construir el concepto ¢
delito a partir de los fines perseguidos por el derecho penal y de la
perspectivas valorativas que le sirven de base (teoria teleoldgica del delitc
El modo de pensar propio de esta fase se determind por la teoria ¢
pensamiento derivada de las ideas neokantistas, que conjugadas con
método cientifico-naturalistico del observar y describir, restaur6 una metc
dologia propia de las ciencias del espiritu caracterizada por el comprend
y el valorar.

En cuanto al concepto de accién, se debilité su concepcion mediante
uso del término comportamiento, el cual englobaba la actuacion de |
voluntad humana en el mundo exterior, con lo que se transformé e
comportamiento voluntario, realizacion de voluntad, comportamiento es.
pontaneo o sencillamente comportamiento humano (concepto causal ¢
accion), y se pretendi6 suprimir el concepto de accion e iniciar el analisi
de la estructura del delito por la tipicidad.

En cuanto a la tipicidad, la concepcién puramente descriptiva y libre d
valor en el tipo resulté hondamente afectada por el descubrimiento de Ic
elementos normativos, que requieren la atribucion de un contenido de val
para alcanzar un sentido susceptible de aplicacion.

De igual manera, se descubrieron los elementos subjetivos del tipo, |
cual vino a superar por completo la concepcion puramente objetiva
simplemente determinada por factores pertenecientes al mundo exterior.

En cuanto a la antijuridicidad, la cual hasta entonces se le contemplat
como oposicion formal a una norma juridica, se dedujo la finalidad de
los preceptos penales que era preciso concebir el injusto en form
material, como dafiosidad social. El punto de vista material abri6 la posi
bilidad de graduar el injusto segun la gravedad de la lesién de intereses. |
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caso de que, en realidad, faltare toda lesion de intereses, el hecho no poc
ser antijuridico.

Con el auxilio de la antijuridicidad material, se desarrollaron nuevas
causas de justificacion mas alla de los supuestos legalmente previstos, |
ejemplo, el estado de necesidad supralegal, que responde a la considerac
de que, si no hay otro remedio, es Util socialmente la salvacion de un bie
juridico de superior valor a costa de otro menos valioso.

En cuanto a larelacion tipicidad-antijurididad, ésta sufrié modificaciones
por el reconocimiento de los elementos normativos del tipo y la concepcié
material de la antijuridicidad.

El tipo dejé de aparecer como descripcion no valorativa de un proces
externo y paso a ser un instrumento pleno de sentido en manos del legis
dor, que reuniria los elementos que lo conformaban. El tipo se convirtié e
untipo de injusto, en el sentido de conjunto de los momentos de antijuricida
tipicos de la correspondiente clase de delito. Como consecuencia de |
nuevo cometido, el tipo se ubicé al mismo nivel de la antijuridicidad, coma
en el sistema clasico, sin que se limitara a su tarea formal de fijacion de I
elementos de la antijuridicidad, como en el sistema clasico; seguiria
subsistiendo como Unicos elementos materiales del delito la antijuridicida
y la culpabilidad.

En cuanto a la culpabilidad, ésta se transform6 de una concepci
meramente sicologista a un reproche al autor, con lo cual se dio fac
respuesta a lo que la concepcidn sicologista habia dejado de resolver: pe
a la presencia del hecho doloso, el reproche de culpabilidad desaparece
en caso de incapacidad de culpabilidad, pues no podia exigirse al enferr
mental una formacion de su voluntad ajustada a derecho. Por lo que, 1
obstante la presencia de capacidad de culpabilidad y dolo, deberia nega
el reproche de culpabilidad en el estado de necesidad. En la culpa,
reproche de culpabilidad no se dirigia contra el concepto negativo de fal
de representacion del resultado, sino contra la falta de atencion demostra
por el autor en el cumplimiento de un deber de cuidado.

3. LA CONCEPCION DEL FINALISMO

La concepcion final de la accion iniciado por Welzel con base en e
desarrollo de ideas de Graf zu Dhona, Weber y Wolf, ha pasado pc
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diferentes bases desde su origen en la segunda década del presente sic
su conformacioén diez afios después hasta lograr su actual desarrollo.

El planteamiento del finalismo se vio determinado por la separacion entr
el mundo de lo real y el derecho —propia del neokantismo— a la realida
del ser social. Por tal motivo se elaboraron las “estructuras I6gico-objeti
vas” previas a toda regulacion juridica y en edificar el derecho sobre la ba:
de la “naturaleza de las cosas”. De dicho modo, la teoria de la estructu
final de la accién humana se apoy6 de forma inmediata en observacion
de la moderna sicologia sobre el comportamiento de los actos siquico
Incluso para el conocimiento de los valores acudi6 la nueva teoria a lo qt
precede a la existencia humana: “el deber ser incondicionado, el suje
responsable, el caracter ordenado del actuar ético social y la concordant
de los Ordenes ético sociales”.

Para el finalismo, la accién es el ejercicio final de la actividad humana
En dichas condiciones, la accion no es ciega, sino final, negando la posik
lidad de que existan acciones ciegas, 0 mas bien, sin una finalidad detern
nada de obrar conscientemente.

La fase interna de la accién se plantea con los siguientes elementos:

a) el objetivo que se pretende conseguir;

b) los medios empleados para su consecucion;

¢) las posibles consecuencias secundarias que se vinculan al empleo
los medios que pueden ser relevantes o irrelevantes, desde la perspect
juridico penal.

La fase externa se integra de la siguiente manera:

a) es la puesta en marcha, la dinamica de los medios para realizar
objetivo principal;

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

c) el nexo o relaciéon causal.

En tal virtud, la accion so6lo tendra caracter final en funcion de los
resultados que el sujeto se haya propuesto voluntariamente, por lo que
aquellos resultados no propuestos, estaremos ante un resultado causal y
final.

Desde el mas puro finalismo, quien se apodera de un bien mueble ajer
sin percatarse de su ajeneidad llevaria a cabo una accién en sentido est
tamente material, ya que habria realizado una serie de movimientos corp
rales de caracter voluntario y asi quedaria integrado en el primer elemen
del delito. Sin embargo, ese obrar, al no proponerse los fines tipicos, r
devendria en doloso, y no habria accion desde la perspectiva juridico pen
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puesto que sus movimientos corporales voluntarios no habrian terminac
la finalidad de llevar a cabo un comportamiento con el dolo legalmentse
exigido.

La modificaciones fundamentales del finalismo se orientaron sobre Io:
siguientes aspectos:

—La coexistencia de la antijuridicidad tuvo que separarse del dolo, un
vez entendido éste como pura realizacion de la voluntad, y convertirs
en factor central del concepto de culpabilidad, ya que el reproche pc
la formacion defectuosa de la voluntad alcanz6 al autor por habers
decidido por el hecho con conocimiento de su antijuridicidad.

—Como consecuencia de la separacion de dolo y conciencia de antijt
ridicidad, hubo, también, que distinguir los supuestos de error de
distinta forma a como se hacia en el esquema anterior (error de tipo
error de prohibicion). Para la nueva doctrina existen por una parte, ¢
error de tipo, que excluye el dolo y, con el, la punibilidad, porque sin
el dolo no se realiza el tipo y, por otra parte, el error de prohibicion,
gue elimina la conciencia de la antijuridicidad. Ello suscité el proble-
ma del tratamiento del error de prohibicion, para lo que Welzel
introdujo los criterios de evitabilidad e inevitabilidad. En el supuesto
de un error invencible de prohibicién, debia desaparecer por complet
el reproche de culpabilidad; de no ser asi, éste subsistia en principi
si bien debilitado segun el grado.

—Por ultimo, se siguié que sélo cabe participacion (induccién y com-
plicidad) en un hecho principal doloso, puesto que sin el dolo falta e
tipo del hecho principal.

La concepcion del finalismo, se completd por la teoria de los delitos d
omision de Armin Kaufmann, que los concibié como tercera forma genera
de aparicién del hecho punible al lado del delito doloso, y culposo de
comision, dotada de una estructura independiente de sus elementos.
delito de omision constituye para los finalistas una forma especial del hech
punible que no resulta abarcado por el concepto final de accion cuy
comprension exige en todos sus aspectos la inversion de los principic
sisteméaticos desarrollados para el delito de comision.
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4. B. MODELO LOGICO MATEMATICO

Esta posicion tedrica se basa en postulados finalistas, a través de |
cuales propone la introduccion de un modelo de analisis de los tipos penale
en tal virtud se redimensionan los presupuestos y elementos fundamenta
del tipo penal, precisando su contenido y ordenandolos de una mejor mane
para facilitar su andlisis.

Los principales exponentes son Elpidio Ramirez y Olga fsas
mayores aportes se plantean dentro de la estructura general del tipo per
entendido como “una figura elaborada por el legislador, descriptiva de un
clase de eventos antisociales, con un contenido necesario y suficiente pe
garantizar la proteccion de uno o mas bienes juridi¢asintenido reduc-
tible, por medio del andlisis, a unidades logico juridicas denominada
elementos.

Estos elementos, cuya propiedad genérica consiste en la funcién
garantia de uno o mas bienes juridicos poseen, ademas, propiedades n
particulares que permiten organizarlos en grupos a los que se les pue
llamar subconjuntos del tipo legal. Tales subconjuntos hacen factible un
definicion estructural de los tipos.

Estructuralmente, un tipo penal es definido por esta postura tetrica
partir de los siguientes elementos:

N = Deberjuridico legal

B = Bienjuridico

A = Sujeto activo

Al = Voluntabilidad

A2 = Imputabilidad

A3 = Calidad de garante

A4 = Calidad especifica

A5 = Pluralidad especifica
P = Sujeto pasivo

P1 = Calidad especifica

P2 = Pluralidad especifica
M = Objeto material

J1 = Voluntad dolosa

49 Al respecto, puede consultarse para profundizar sobre el modelo la obra de Islas de Gonzal
Mariscal, Olga y Ramirez, Elpidiba I6gica del tipo en el derecho pepap. cit, nota 44.
50 Islas de Gonzalez Mariscal, Olgspalisis l6gico de los delitos contra la vidap. cit, p. 25.
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Voluntad culposa

Actividad

Inactividad

Resultado material

Medios

Referencias temporales
Referencias espaciales
Referencias de ocasion

Lesion del bien juridico

Puesta en peligro del bien juridico
Violacion del deber juridico penal

N -

<SSTLOMISE

En atencion a lo anterior, la estructura general de los tipos penales ser

T =[NB(A1+A2+A3+ A4+A5) (P1+P2)M] [(J1+J2) (11+12)
R (E+G+S+F)] [W1=W2)V] X1

Los elementos del tipo penal son clasificados como Unicamente descrij
tivos o no valorativos, descriptivos y a la vez valorativos, subjetivos y
objetivos. Los elementos puramente descriptivos constituyen el objet
sobre el cual recae la valoracion dada en los propios tipos por el legisladc
Los valorativos contienen precisamente la valoracion legal de ese objet
Son valorativos: el deber juridico penal y la violacién del deber juridico
penal. Todos los demas son puramente descriptivos.

También se puede hablar de elementos subjetivos y elementos objetivc
Son subjetivos: la voluntabilidad, la imputabilidad, la voluntad dolosa y la
voluntad culposa. Son objetivos todos los restantes.
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Cuadro 1. Fases de la evolucion de la teoria del delito.

Teoria clasica

Teoria neoclasica Teoria final

Teoria légico matemdtica

La accién se defing
como una modifica
cion causal del mung
exterior provocada p
el ser humano.

2L.a acciénse concibelLa accion se le contEsta posicion tedrica se bg
€ibe como ejercicio den postulados finalistas,

€0mo un comportd

miento humano, es ddinalidad, asi toda actravés de los cuales propgne

beir, como realizaciofcion es acontecer
de la voluntad de
ser humano.

No se va a concebir
mo un comportamientsales.
unitario, sino como
modificacién del mun-

do exterior perceptible

a los sentidos con ca-
racteristicas que dotan

de cierto sentido de dc-
tuar humano.

ila introduccion de un modejo
malista y no causal, |de andlisis de los tipos pe
accion es predetermles, en tal virtud redimensi

acion de cursos caua los presupuestos y e
mentos fundamentales d
tipo penal, precisando $u
contenido y ordenandolos
una mejor manera pa
facilitar su andlisis.

e
a

como el acontecer
una accioén que e
descrita en forma n
valorativa de la ley.

La tipicidad se defineL a tipicidad deja deLa tipicidad surge
Jjeer una concepcién hecomo consecuencia
téalorativa y se definda concrecion de Igsinivoca de lopresupuestos
gon un contenido delementos del tipy elementos del tipo pengl
elementos valorativogenal objetivos y subeon los presupuestos y €
anentos del delito.

asi se determina qjetivos y se ubica a
para estar ante la tipaccion dentro del con-
cidad es necesarjoepto de tipo penal pp
consumar los elemefeonsecuenciala accipn
tos descritos en el tipee ubica a nivel tipo
penal inmerso en |@enal y la misma suer-
ley. te siguen el dolo y la
culpa.

=

La tipicidad es entendidpa
deomo la correspondencg

La antijuridicidad se

La antijuridicidadse/La antijuridicidad

estd en contradicci
con una norma pen
es decir, se encuen
desvalorada en s
aspectos objetivos.

definia en virtud dgretoma el aspecto de
que la accién tipi&:ntijuridicidad materingue entre aspectps

Bvoluciona y se dis-

rial y se establece qiiermal y material.
0 sélo importa la ilitLo formal alude al
citud formal de lacomportamiento qu

0]

uaccion, sino también s contrario a la norma

dafio o lapuesta enpenal.
peligroque esa accigho material es lalesign
representa para el bigmpuesta en peligro de
juridico. un determinado bign
juridico producida
como consecuencia de
la antijuridicidad for
mal.

Se separa el dolo de
antijuridicidad.

Se introducen los sp-
puestos de error de

la

prohibicion y de tipo.
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La culpabilidadsurge
como consecuencia
la relacion entre ¢
autory su hecho, y es

dolosa o culposa.

guen siendo sus el
mentos.

cuando estemos ante la
pre-sencia de causas
de inculpabilidad
bien ante la n
exigibilidad de otr
conducta.

La culpabilidad pasaja
ser de algo sicologico
a un reproche de su
conducta en contra del
sujeto activo por |
voluntad defectuosa
gue pone en peligro yin
bien juridico.

d

Culpabilidad es bési-
Se introduce la posiieamente el juicio de
lidad de excluirlareproche.

La culpabilidad seLa culpabilidad el

dalelve algo adicionatoncepto de imputa-
xtiende al normativighilidad desapareceyse
t@o, la imputabilidadestablece como con-
relacién puede seel dolo y la culpa sltenido de la culpabill-




[ll. EL COMPORTAMIENTO HUMANO

1. FORMAS QUE PUEDE REVESTIR EL COMPORTAMIENTO HUMANO
DE RELEVANCIA PENAL

En el campo del derecho penal, existen multiples teorias respecto de los ac
humanos penalmente relevantes, algunas de éstas son encontradas entr
muestra de ello es la problematica relativa a la definicion del términc
adecuado para designar el comportamiento desplegado por una persona
puede tener consecuencias juridicas penales; muchos autores usan los tél
nos conducta y accién indistintamente, mientras que otros lo llaman condu
ta, comportamiento humano, o bien, accion en un amplio sentido.

Podriamos partir de la opinion de que “el estudio de la conducta e
propiamente el examen del punto en el cual el hombre entra en contacto ¢
el ordenamiento®; empero tendriamos que aportar mayores explicaciones
afin de esclarecer los diferentes estadios por los que ella atraviesa, asi co
los elementos que la conforman.

Algunos autores argumentan que lo mas correcto es hablar de |
“conducta”, ya que ésta engloba tanto a la accion como a la omision; si
embargo, esta connotacion denota una probleméatica basada en la car
teristica material del delito y al aspecto eminentemente subjetivo de |
conducta, asi como el hecho de que sélo resulta atribuible a un st
humano, siendo absurdo otorgarle al delito la caracteristica de contar cc
una conducta, cuando més bien ésta le es atribuible al ser humano;
consecuencia, el delito debe ser analizado como hecho material y r
como circunstancia formal, es decir, debe analizarse el tipo, por un ladc
y el delito como hecho, por el otfo.

51 Del Rosal, Juanfratado de derecho penal espafap. cit, p. 567.
52 Al respecto véase, Miranda Gallino, Rafdgtlitos contra el orden econdmicBuenos Aires,

Pannedille, 1970. Plascencia Villanueva, Raos, delitos contra el orden econémiséxico, UNAM,
1995, p. 63.

47
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Por otra parte, existen pronunciamientos en el sentido contrario esto €
que una conducta puede ser realizada por cualquier ser vivo y una acci
es exclusiva del ser humano, por lo que resulta mas adecuado denomina
“accién”, pero con una acepcion en amplio sentido, de la cual deriva un
conclusion en el sentido de que la accién puede ser tanto positiva (acci
propiamente dicha) como negativa (omision), pero vinculada estrictament
al resultado tipico producido o que pudo haber causado, puesto que, por o
parte, no puede constituir un delito el pensamiento, las ideas o la misn
resolucion a delinquir; en tanto no se manifieste en la modificacién de
mundo exteriof’ es decir, mientras no exista un resultado tipico producido,
o0 bien, la probabilidad de que dicho resultado pudo producirse pero se evi
por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo, no existira la accion ni
omision.

Para los que se apegan a la primera propuesta, la accién no es uno de
elementos basicos del delito, sino que se encuentra incluida en la “condu
ta”, esta opinién niega ala“accion” el papel de elemento esencial del delitc
y le atribuye a la “conducta” dicho caracter.

En el sentido anterior, la conducta puede adoptar dos formas diferer
tes: una positiva y otra negativa. Puede consistir en un hacer o en un
hacer. En el primer caso se tiene la accion (en sentido estricto, denorr
nada accién positiva) y en el segundo caso encontramos a la omisién
accion negatival'

Para Von Liszt, el acto

es la conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria o no impident
de un cambio en el mundo externo. La idea de acto supone, en primer térmir
una manifestacion de voluntad (objetiva), es decir, la conducta voluntaria es |
que se encuentra libre de violencia fisica o sicoldgica, esta determinada (mot
vada) por las representaciones. La manifestacion de la voluntad puede consis
en la realizacion o en la omisién voluntarias de un movimiénto.

Concepcién de la cual deriva como elemento la voluntad libre, con |
modalidad de englobar a la accion y a la omision.

53 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delif@ogota, Temis, 1990, p. 10.

54 Antolisei, Francescdylanual de derecho penal. Parte genei@ ed., trad. Jorge Guerrero y
Marino Ayerra Redin, Bogota, Temis, 1988, p. 153.

55 Gonzélez Quintanilld)erecho penal mexicano. Parte genekééxico, Porrda, 1991. Liszt, Franz
von, Tratado de derecho penaf ed., trad. Luis Jiménez de Asua, Madrid, Reus, 1929, t. I, pp. 297 y ss.



TEORIA DEL DELITO 49

En la dogmatica penal mexicana coinciden con el manejo de la conduc
a nivel de elemento del delito Carranca y Trujilldlariano Jiménez
Huerta’ Porte-Petit’ Pavon Vasconceld'sy Castellanos TerfALos au-
tores destacan a la voluntad libremente determinada como un elemen
basico de la conducta, asi como a la accién y la omisiébn como sus especi
a la vez de identificar a la primera como el elemento positivo y a la segunc
como el negativo. En tal virtud, identifican a la conducta como elementc
bésico de la conducta, cuando mas bien debemos hablar de un elemento ba:
del sujeto activo, pues el delito por si mismo adolece de conducta toda ve
gue, como lo sefialabamos, ésta sélo es atribuible a los seres humanos.

Por otra parte, para Olga Islas la conducta es

el proceder volitivo descrito en el tipo, por lo que el concepto juridico penal de
conducta es igual al concepto ontoldgico de conducta, si éste se constituye p
una voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un dejar de hacer algo, aquél
configura con los mismos elementos. En atencion a lo anterior, la voluntad y I
actividad causal definen a la accidn, la voluntad y el desvalor de hacer algo €
el tipo, a la omisi6f:

La idea anterior, no obstante que retoma el concepto de conducta, tiel
el acierto de restarle valor como elemento del delito e indentificarla con €
sujeto activo a través de la actividad o inactividad corporal.

En efecto, tratar de afirmar que el delito es una conducta, es sefalar
como el producto de fuerzas conscientes e inconscientes, es decir, es ds

56 Para Carrancé y Trujillo, la conducta es el elemento béasico del delito. Consiste en un hect
material, exterior, positivo 0 negativo, producido por el hombre. Si es positivo consiste en un movimient
corporal productor de un resultado como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro de caml
en el mundo exterior, fisico o siquico. Y si es negativo, consistira en la ausencia voluntaria de
movimiento corporal esperado, lo que también causara un resiier@cho penal mexicano. Parte
genera) 72 ed., México, Antigua Libreria Robredo, 1965, t. 1, p. 197.

57 Para Mariano Jiménez Huerta, la palabra conducta es una expresion de caracter genérico sign
cativa de que toda figura tipica contiene un comportamiento humano. Se le puede denominar acto, hec
actividad o accioriperecho penal mexicanop. cit, t. |, p.106.

58 Porte Petit Candaudap, Celestino, la conducta abarca a las nociones de accién y omision, por
gue la conducta consiste en un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o invoAptatamien-
tos de la parte general de derecho pebal cit, p. 295.

59 Francisco Pavén Vasconcelos, entiende a la conducta consistente en el peculiar comportamier
de un hombre que se traduce exteriormente en una actividad o inactividad voMataui.de derecho
penal mexicanap. cit, p. 180.

60 Para Castellanos Tena, Fernando, la conducta es el comportamiento humano voluntario, positi
0 negativo, encaminado a un propodiiogamientos elementales de derecho pagalcit, p. 201.

61 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis I6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 40.
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vida a algo abstracto y subjetivo, lo cual tendria interés sicoldgico, pero n
juridico,? en consecuencia, la Gnica posibilidad que habria de poder anal
zarlo seria a partir del propio delincuente.

De igual manera, existen autores que utilizan los términos accion
conducta indistintamente y argumentan que la segunda “es un comport
miento en el cual media un movimiento depkqué. En la conducta
intervienen dos factores, uno eminentemente material externo llamad
“soma” (cuerpo material) y otro de cardcter interno denomipadue
(animico, mental, espiritual) mientras otros mas le atribuyen a la accion
personalidad juridica propia, susceptible de soportar valoraciones, y por e:
insertan en ella los atributos juridicos de antijuridicidad y culpabifidad.

En lo referente al sistema juridico mexicano, los cédigos penales n
mantienen una uniformidad al respecto, por lo que generalmente utiliza
los términos acciodn, acto, omision, conducta, hecho, omision impropia, lo
cuales se adoptan para designar la forma exterior a través de la cual
expresa 0 manifiesta el comportamiento hunfadando muestra de un
manejo arbitrario del concepto y sobre todo de la influencia de mas de ur
direccion tedrica.

Podriamos concluir en torno del concepto de conducta que dicho términ
es por demas equivoco y en general no ha sido aclarado en su significacit
En sus origenes fue de utilidad para englobar el contapteensude
accion, capaz de contener a la omision, pero no alcanz6 a explicar debic
mente sus limites y contenidds;uestion por la cual, debe desterrarse su
uso en la actualidad, siendo recomendable utilizar el de accion en ampl
sentido, el cual da cabida tanto a la accidon en sentido estricto como a
omisién y a la omision impropf4.Utilizar uno u otro término puede no
tener mayor significacion si se realiza con fines eminentemente practicos
con la conciencia del alcance de uno y otro.

o

2 Ferreira D., Francisco JoSkgoria general del delitdremis, Bogota, 1988, pp. 13-14.
63 Gonzéalez QuintanilladDerecho penal mexicanop. cit, p. 174.
4 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 264.

65 Ejemplo de lo anterior son los siguientes articulos del CPF, 80.: “las acciones u omisione
delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente”, 18: “existe concurso ideal, cuando ¢
una sola conducta se cometan varios delitos”, 19: “No hay concurso cuando las conductas constituy
un delito continuado”, 118: “cuando se hubiese dictado sentencia en un proceso y aparezca que exi
otro en relacion con la misma persona y por los mismos hechos considerados en aquél”, situacion c
se reproduce practicamente de manera integra en los cédigos penales de los estados.

66 Bacigalupo Zapater, EnriquBelitos impropios de omisi¢22 ed., Temis, Bogota, 1983, p. 204.

67 El uso del término conducta lo podemos admitir sélo si pretende referirse a la accién en ampli
sentido, pues de otra manera resulta inadmisible. En lo susbsecuente al incluir al término conducta
haremos de manera indistinta como si hablaramos de la accién en amplio sentido.

@
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A. La accién

El concepto de accién se ha venido utilizando desde los origenes d
derecho penal, motivo por el cual ha causado multiples controversias ent
la doctrina, en virtud de la importancia atribuible como categoria funda-
mental de la teoria del delito, asi como la diversa connotacion que |
atribuyen las diversas teorias que se han ocupado de su estudio en las ép
clasica, neoclasica, finalista y actual, en donde destacan los postulad
defendidos por la teoria de la accion causal, la teoria de la accion final y
teoria social de la accion.

Lo anterior en virtud del claro reconocimiento de la accion como una de
las categoria mas importantes dentro de la teoria del delito, puesto que
un presupuesto de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, adem&
de servir como referencia de la omisfon.

Por otra parte, recordemos que toda lesion o puesta en peligro de un bi
juridico atribuible a un ser humano, deriva de una accién u omision, lo cue
nos permite establecer que este presupuesto es el que desencadena
modificacidén externa o interna, asi como una consecuencia juridico pena

Al respecto, Beling entiende a la accion como

todo comportamiento corporal (fase externa, objetiva de la accién) producid
por el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervacion muscular, voluntariedad
fase interna, subjetiva de la accién) consistente en un hacer (accion positive
esto es, un movimiento corporal, o en un no hacer (omisidn), esto es, distensic
de los musculo¥.

En tanto para Juan del Rosal, la accién analizada desde una perspect
social se coloca entre un concepto normativo y ontoldgico. Los partidario
de la llamada teoria social de la accibn argumentan que “la accion es
realizacion de un resultado relevante socialmente; el cual desde el punto
vista juridico penal, es la produccién deresultado tipictd.” Las criticas
vertidas sobre dicha teoria le atribuyen una imprecisién teérica y un:
peligrosidad e inutilidad practicasobre todo en atencién a que al derecho
penal sélo le interesan los comportamientos humanos que desencader

68 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit.,pp. 167-180.
9 Beling, Ernst vonEsquema de derecho penal. La doctrina del delito-tpocit, pp. 19-20.
70 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 597.

1 Para Zaffaroni, “el concepto social de accion en el derecho penal, nos parece impreciso en el pla
tedrico y peligroso e indtil a nivel practicoleoria del delitpop. cit, p. 144.

o)
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una modificacion externa o interna prevista dentro de la ley, excluyendo a:
otro tipo de acciones juridicamente irrelevantes, como podria ser baila
correr, jugar, etcétera.

Desde el punto de vista legal, el concepto de accién “debe excluir d
antemano aguellas formas de comportamiento que en ningln caso puec
poseer relevancia juridico-pendfsiendo clara la existencia de un concep-
to que incluye todas las formas de comportamiento humano, con excepcic
de aquellas irrelevantes para el derecho penal.

Desde el punto de vista axiolégico, la accién se define “como un hace
aquello que no se debéadere quod non debelir™ lo cual resulta
coincidente con la opinibn de autores como Baumann, quien sostien
respecto de la accion una clara identificacion con la conducta al sefialar g
es “conducta humana guiada por la voluntad, siendo indiferente que es
conducta corporal consista en una accién positiva o en una onfision”,
mientras que otros autores como Giuseppe Maggiore, aun cuando identif
can ala accion con la conducta, le atribuyen la necesaria transformacion c
mundo exterior y exponen: “es una conducta voluntaria que consiste e
hacer o no hacer algo, que produce alguna mutacién en el mundo exterior”

También, la accién se entiende en amplio sentido como la conduct
humana voluntaria manifestada por medio de una accién en sentido estric
(acto) o de una omision. El acto se realiza mediante una actividad positiv:
se hace lo que no se debe hacer, se actta violando una norma que proh
mientras que en la omisién se deja de hacer algo que la propia ley orde
realizar,’ lo cual guarda coincidencia con lo expresado por Jiménez d
Asla, para quien el concepto de acto abarca tanto la accion como la omisic
argumentando que ambas “responden a la naturaleza de la norma. Si €
es prohibitiva (no mataras) su quebrantamiento crea un delito de aécion”.

Sin embargo, la accion es algo mas complejo que simplemente u
elemento de la conducta, la accién desde el punto de vista penal es exclus
del hombre, ya que puede haber conductas animales, o bien, hechos ne

~

2 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafiol. Parte gener. cit, pp. 353 y ss.

73 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 291.

74 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 621.

75 Baumann, Jirgemerecho penal. Conceptos fundamentales y sisteath Conrado A. Finzi,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1981, p. 150.

76 Maggiore, Giuseppdé)erecho penal. El deliid? ed., trad. José Ortega Torres, Bogota, Temis,
1989, p. 309.

77 Carranca y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneag. cit, p. 198.

78 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 267.
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rales, pero ninguno de éstos va a tener una de las caracteristicas principz
de la accion como lo es emanar de la voluntad del hombre que vier
implicita en la realizacién de ésta.

Atento a lo anterior, la ley no puede ignorar que una accion es de u
hombre, y si pretende regular una conducta humana, la cual, por una par
carece de finalidad y, por otra, es expresion de un ente que no ofrece |
caracteres existenciarios del “ser ahi”, estara regulando algo menos que
proceso fisicd’

Para Baumann, “el elemento de la conducta humana excluye del conce
to de accion tanto las formas de conductas animales y los fenémenos de
naturaleza como las simples actitudes interfizasitonces, “la voluntad es
la causa de donde emerge la accion del hombre, de ahi que la accion e
comportamiento inteligenteé”, con lo cual el autor pretende referir la
capacidad siquica del sujeto activo referida a la voluntabilidad e imputabi
lidad como presupuestos necesarios de la accion.

Por otra parte, para Hans Welzel,

la accién humana es ejercicio de actividad final y no proceso causal ciego. L
actividad final es una actividad dirigida conscientemente en funcién del fin,
mientras que el acontecer causal no esté dirigido en funcion del fin, sino que ¢
la resultante causal de la constelacion de causas existentes en cada momel
[...] La finalidad rescata para la accién el contenido de la voluntad y aparece
asi, Isazl voluntad final, que, en los delitos dolosos, viene a ser lo mismo que ¢
dolo.

En la actualidad no podemos generalizar a la accion, sino que ésta se
atribuye exclusivamente al hombre, esto es a la persona fisica, a diferenc
de lo que ocurria en la época del causalismo, en la que se pensaba que t
modificacién del exterior provenia de una conducta tendente a realizarl
sin importar el sujeto que la efectuara, lo cual es un razonamiento erréne
ya que las descripciones contenidas en las diversas leyes penales v
dirigidas a sancionar la conducta de personas fisicas voluntables
imputables.

~

9 Zaffaroni, Eugenio Raulfeoria del delitpop. cit.,pp. 89-90.

80 Baumann, Jurgemerecho penal. Conceptos fundamentales y sistemait, p. 150.

81 Ferreira D., Francisco Jos&oria general del delitmp. cit, p. 15.

82 Islas de Gonzélez Mariscal, Olganalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 40.
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La accién puede tener diversas variantes, desde una accion positiva g
implicaria la realizacion de un verbo, una serie de movimientos traducido
en actos, o bien, de supuesto penal; hasta una accion negativa que nos rel
al no hacer lo que estaba previsto dentro de la norma y trae como cons
cuencia, al igual que la primera, una modificacién del exterior.

De lo anterior se desprende que:

entre la conducta y el resultado ha de existir una relacién causal; es decir,
resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta positi
Serio problema es el de determinar con toda precisién cuales actividade
humanas deben ser tenidas como causas del resuftado...

Recordemos que el resultado tipico debe ser consecuencia de una acc
u omision tipica que lo produzca como consecuencia directa.

La accion efectuada debe tener intima vinculacion con el efecto prodt
cido, ya que no podemos atribuir una modificacién del exterior a una accié
distinta de la que lo produjo o que no surgié como consecuencia de és
por esto “es necesaria la relacién de causalidad entre la accién y efect
es decir, que el resultado sea determinado por la condUatagspecto, es
importante sefialar que la relacién presupuesto-consecuencia en la accion
establece con el resultado tipico y con el problema de la accion y el resulta
tipico analizados en plena correlacion.

Por resultado tipico, ha de entenderseddificacion del mundo exterior
a consecuencia de un movimiento corporal del sujeto que realiza un dete
minado comportamiento tipiGoEs asi que el resultado es la evidencia del
delito, pero no cualquier tipo de resultado, sino el resultado tipico originad
como consecuencia de la accion.

En relacion con la problemética de los delitos sin resultado material ¢
externo, considerados como delitos formales (sin resuftaelgnalisis se
realiza en parametros distintos, es decir, la afectacion se presenta a ni
formal o bien subjetivo: tal es el caso de los delitos que atentan contra
honor de las personas, en donde la afectacion deriva de un proced
subjetivo y ocasiona un dafio de iguales caracteristicas.

La accién en amplio sentido tiene una direccion finalista, es decir, ve
dirigida a concretar un hecho, a realizar un fin, la conduccion final de |

83 Castellanos Tena, Fernantiimeamientos elementales de derecho pemalcit, p. 213.
84 Maggiore, Giusepp&erecho penal. El delitmp. cit, p. 321.

85 Rodriguez Devesa, José Maierecho penal espafap. cit, p. 356.
86 Rosal, Juan delratado de derecho penal espafap. cit, p. 631.
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accion tiene lugar en tres momentos: empieza con la anticipacion mental
la meta, sigue con la eleccion de los medios necesarios para la consecuc
de la misma y concluye con la realizacién de la voluntad de la accién en «
mundo del suceder rel.

Para otros autores, la realizacion del fin de la accién consta de dos fase
una externay otra interna, lo que se ha denominateo etiminis, es decir,
las fases del delito: se inicia con la idea y se materializa con el comport:
miento, o bien, con la exteriorizacion de ésta.

a) La fase interna, se suscita dentro del pensamiento del autor, es
planeacion del acto u actos a realizar para lograr el fin. En esta planeacis
se seleccionan los medios necesarios para llevar a cabo dicho fin, pero é
no se podria dar sino se delimita y elige previamente al fin. “Es decir, sol
cuando el autor esta seguro de qué es lo que quiere puede plantearse
problema de como lo quieré”Asi también, dentro de esta eleccion se debe
tomar en cuenta los efectos secundarios y de esta manera prever |
consecuencias posibles. Una vez admitidos éstos, formaran parte de
accion.

b) La fase externa, surge a consecuencia de la interna, es la realizaci
de los actos planeados para alcanzar un fin determinado. Al derecho per
no solo le interesa el fin logrado, sino el acto que se adecua al precep
juridico vigente, esto es, que toman relevancia juridica desde los medic
utilizados hasta los efectos concomitantes derivados de la realizacion d
fin.

Por ejemplo, si un sujeto tiene como fin privar de la vida a otra persone
la fase interna consistira en la conviccién del fin que pretende perseguir pa
lo cual pensard, planeard y resolvera en torno a como realizarlo; la fa
externa se realizara cuando el sujeto se encuentre en el lugar apropiado p
lograr su fin, si derivado de su comportamiento mata a una persona distin
de la que pretendia, esta accion sera uno de los efectos concomitantes d
fin. Al derecho penal le va a interesar el efecto concomitante derivado d
la accién desplegada.

La consecuencia juridica de la accion es que las leyes penales la con
deran decisiva para la realizacion del delito, es decir, la realizacion del tip
penal contenido en la ley, “la accion no exige sélo ser causada por ur
voluntad, cualquiera que sea, sino ademas ser conducida finalmente p

87 Jescheck, Hans Hratado de derecho penalp. cit, p. 293.
88 Mufioz Conde, Franciscdgeoria general del delitmp. cit, p. 11.
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el contenido de finalidad de la voluntat'tal es la motivacion por la que
el legislador penal prohibe la efectiva direccion finalista de la accion haci
objetivos socialmente negativis.

Por otra parte, se habla de la accidn en sentido estricto a fin de atribuir
el caracter de un movimiento del cuerpo del sujeto, lo cual se presenta
infinidad de ocasiones bajo la forma de un procedimiento complejo, com
una serie de movimientos corporales. Cada uno de esos movimientos se d
es un “acto”: el conjunto de los actos constituye la accion. El acto no e
mas que un fragmento de la accidon en los casos en que ésta nho se redu
un solo movimiento corporaiLo cual podria entenderse como la actividad
o inactividad corpor&f.

Para Zaffaroni, no existe voluntad ni conducta sin un fin, asi argumen
ta que,

sostener lo contrario implica considerar la conducta al mero nivel fisico y
prescindir de los niveles sicoldgico y socioldgico de complejizacion. El aspectc
sicolégico, es imposible desligarlo de la conducta sin que ella deje de ser tal, ¢
lo que introduce el nexo de finalid&d.

Asi, la conducta humana manifestada por medio de un hacer efectiv
corporal y voluntario, integra la accién en sentido estricto; por ello se le h
denominado “voluntad de causacién” (Leonhard). No incluye, para los
fines penales, a los movimientos reflejos, que no son voluntarios, ni a lo
que obedecen a una fuerza fisica exterior irresistiiée apbsoluta, vis
maior), tampoco incluye a los pensamientos, ideas e intenciones. El resu
tado tipico como efecto del acto debe estar sancionado por las leye
penales; lo cual nos remite al dilema de las normas y su reconocimientc
por el derecho, siendo claro que no a todo comportamiento antinorfativo

89 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 171.

90 Go6mez Benitez, José Manugkoria juridica del delito. Derecho penal. Parte geneladrid,
Civitas, 1984, p. 69.

91 Antolisei, Francescdvlanual de derecho penal. Parte geneogd. cit, pp. 154-155.

92 Islas de Gonzéalez Mariscal, retoma el concepto de actividad o inactividad corporal y lo adscrib:
como un elemento del tipo penahdlisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corporal
op. cit, pp. 45y 46. En sentido similar Reyes Echandia, Alfdfipaidad 32 ed., Bogota, Universidad
Externado, 1976, pp. 76 y ss.

93 Zaffaroni, Eugenio Raulfeoria del delitpop. cit, p. 99.

94 Carrancay Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte genead. cit, p. 199.

95 Laleyylanorma se encuentran en planos completamente diversos, en tal sentido, la norma prece
el surgimiento de la ley.
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puede serle atribuida una consecuencia juridico penal, sino hasta en tar
se prevea en la propia ley.

Segun la concepcion tradicional, “la accion es un comportamientc
humano dependiente de la voluntad (voluntario), que produce una determr
nada consecuencia en el mundo exterioEsta consecuencia puede con-
sistir tanto en el simple movimiento corporal, como la suma de éste y ¢
resultado material que se ocasiona.

En la actualidad, una definicibn aceptada es que la accién cubre tre
requisitos esenciales que hacen de ella un comportamiento exclusivo de
persona fisica, éstos son: la voluntad del sujeto, la manifestacion de éste
como consecuencia de la segunda, la modificacién del mundo exterior, p
ende, todo acto de voluntad presupone actos de conocirfiiento.

En cuanto a la manifestacion de voluntad es el acto que refleja la pers
nalidad del sujeto. La voluntad es el solo elemento con que esencialmen
se manifiesta, en el singular acto, la personalidad del actor. Son atribuible
a la voluntad no sélo los actos que traen origen de un impulso conscient
sino también aquellos que se derivan de la inercia de quleregluntad
debe entenderse como voluntad consciente, ya que sin el estado de conci
cia no se puede considerar comd'tal.

Las excluyentes de responsabilidad (en cuanto a la accion), se presen
cuando la voluntad del sujeto se ve viciada, o bien, el acto realizado, care
de libertad de voluntad; Mufioz Conde sefiala tres excluyentes de respon:
bilidad que son: la fuerza irresistibfé los movimientos reflejos y los
estados de inconciencia, aunque es claro, la ausencia de accion o exclus
de ésta, no significa que las otras categorias del delito no existan.

96 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 292.

97 Zaffaroni, Eugenio Raulleoria del delitpop. cit, p. 105.

98 Jiménez Huerta, MarianBerecho penal mexicano. Parte geneag. cit, pp. 109-110.

99 En este sentido, existen diversos estado de inconciencia que anulan la voluntad, como el suel
el sonambulismo, las crisis epilépticas, algunas crisis histéricas, los estados febriles u otros estados
inconciencia. Con la aclaracion de que en estados no profundos, puede subsistir una voluntabilid
fuertemente reducida, que para efectos penales equivale a una total involuntabilidad. Islas de Gonza
Mariscal, OlgaAnalisis logico de los delitos contra la vida y la integridad corpasgl cit, p. 58.

100 La fuerza irresistible es una fuerza de entidad tal que haga al sujeto incapaz de dirigir st
movimientos, o sea, que lo haga obrar mecanicamente (...) la fuerza fisica irresistible es un probler
de conducta. La fuerza fisica irresistible debe ser exdgena, o sea, proveniente del exterior y no del suje
como bien podrian ser los fendmenos naturales tales como el viento, un terremoto, una tormenta, etcét
Zaffaroni, Eugenio RauTeoria del delitpop. cit, p. 146.
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B. La omisién

El concepto de omisién surge con la teoria de los delitos de omisio
creada por Armin Kaufmann, donde concibe a ésta como tercera form
general de aparicion del hecho punible junto al delito doloso e imprudent
de comision, dotada de una estructura independiente de sus elementos.
delito de omisién constituye dentro del finalismo una forma especial de
hecho punible que no resulta abarcado por el concepto final de 8tcion,
pero si por un supraconcepto de accion.

La omisién puede ser considerada la antitesis de la accién, o como
manifestacion de la voluntad en forma negativa, pero en todos los casos tr
consecuencias de derecho. La omision no es como generalmente se entie
el comportamiento de no hacer nada, sino dejar de hacer algo previsto p
la ley, por ende, la conducta omisiva no implica algo tan simple como Iz
falta de movimiento corporal, pero si la voluntad de no realizar el acto que
de haberse efectuado, no hubiera lesionado o puesto en peligro un bi
juridico. Generalmente, las personas que pueden o estan obligadas a reali
una determinada actividad, al no llevarla a cabo y tener facultades d
producirla caen en la omisién, por lo que “no impedir un resultado estand
obligado a impedirlo, equivale a ocasionard”.

Respecto de la omision existe un criterio uniforme en el sentido de qu
no equivale a una pura abstencion, sino que estriba en dejar de hacer a
que debid realizars€’.Por lo que no interesara una simple abstencion. Por
ejemplo: el bafista que alcanza a ver como se ahoga una persona al na
en unalaguna, tiene el deber de auxiliarlo o bien de comunicar a la autorid
de dicho suceso, si en lugar de realizar dicho comportamiento aborda
vehiculo y abandona el lugar, entonces encontramos la ausencia del co
portamiento esperado por el legislador y la presencia de una activida
corporal distinta.

Atento a lo anterior, la omision es no actuar de un modo determinado, ¢
esencia radica en no haber realizado una determinada accion. La condu:
observada en vez de la que se esperaba no tiene nada que ver cor

omision®

101 Jescheck, Hans Hlratado de derecho penalp. cit, p. 285.

102 Maggiore, Giuseppderecho penalop. cit, p. 350.

103 Ortego Costales, Joskgoria de la parte especial del derecho peSalamanca, Dykinson, 1988,
p. 27.

104 Antolisei, Francescdylanual de derecho penal. Parte geneogd. cit.,p 153.
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Es por esto que la omisién y la accion tienen un origen comun, pero “I;
omision, como se ha dicho, no es la cara inversa de la accion, sino otro mo
ejecutivo:®

Por otra parte, la diferencia principal entre accion y omision radica en |:
finalidad de ambas, esto es, mientras en la accion la finalidad es actual,
la omision se considera una finalidad potencial, un haber pStiigor
tanto, es una finalidad no ejercida, que pudo ser realizada; retomando
ejemplo anterior, aquel bafista que estando en la playa contempla cémo u
persona se estda ahogando y no acude en su auxilio, esto es, no ejerce
actividad final en potencia, produce la omisién y con tal un resultado qu
generalmente resulta como consecuencia de una accion.

Otro punto en el que se sustentan las diferencias entre accion y omisié
es que la esencia de la omision radica en la no interferencia en la consun
cion de un resultado, 0 sea que no se interviene para evitar el cambio en
mundo exterior, cuando se pudo haber evitado la lesion del bien juridic
por la especial situacion en que se encuentra el sujeto activo.

La omision, para Jiménez de AsUa, es una respuesta de la naturaleza
la norma, “si es imperativa: ‘socorreras’, el hecho de vulnerarla supone u
delito de omision™” pero también contempla la posibilidad y el estado en
que se encuentra el sujeto activo, es decir, se omite el comportamiento ¢
conciencia y estando en posibilidades de realizar el auxilio, entonces des
un plano axiolégico, la omision es nan facere quod debet(mo hacer lo
que se debia hacer) en virtud del mandato [€gal.

Es factible afirmar que la omision entrafia una voluntad que se manifiest
al exterior a través de un estado de quietud corporal, o bien, a través de
movimiento corporal, es asi “que la comprobacién de que se esta €
presencia de una omision solo la confiere el instrumento del deber juridic
a cargo del sujeto activd® es decir omite un comportamiento solo aquel
sujeto que tenia el deber juridico de realizarlo.

La voluntad de la omisién se encuadra dentro de la actitud, ya qu
éticamente se encuentra el sujeto activo en un estado consciente y, por en
voluntario.

105 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 662

106 Gomez Benitez, José ManuBtoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general, opxi#8.
107 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 267.

108 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 621.

109 Ibidem pp. 642 y 643.
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En el caso de Mezger, explica lo anterior al afirmar que la omisién nc
es otra cosa sino la accion esperada que el autor ha omitido emprend
es no emprender la accion que de él se esperaba, siempre que esa ac
esperada le sea exigible, por tal motivo, la omisién so6lo se acredita des
fuera, por ende, es el que juzga y no el que omite quien da existencia a
omision:*°

En sentido contrario a la opinion anterior, se argumenta que la omisior
al realizarse se convierte en una accion positiva, tal es el caso de Mir Pui
para quien “la no realizacién de la conducta descrita por la ley tiene lugz
casi siempre mediante la ejecucion de una accién positiva destioaé-
lla”.*** Asi, por ejemplo: el cazador que hiere gravemente a otra persona
no le brinda auxilio, omite socorrerla mediante la actividad corporal (acciér
positiva) al abandonar el lugar de los hechos.

Con esto podemos decir que la actividad corporal (accién positiva) es |
que se reprocha dentro de la omisién y que esta Ultima se da a consecuer
del movimiento corporal que no se esperaba. “La omision se equipara a
accioén cuando, si se hubiera realizado la accién esperada, el resultado nc
hubiese producido:*

La omisién también se da desde un punto de vista pasivo, como much
autores lo sefalan, pero esta pasividad comprende un “comportamien
social positivo”*** por ejemplo aquel sujeto que va caminando y presencia
un asalto al otro lado de la acera, donde la victima queda con lesiones,
deber es brindarle ayuda. Es asi que quien va caminando y observa un as:
en donde deberia brindar ayuda a la victima, omite su deber mediante
actividad corporal, traducida en seguir caminando.

Para Carrancay Truijillo, la omisién no es otra cosa, sino “la conduct:
humana manifestada por medio de un no hacer efectivo, corporal
voluntario, teniendo el deber legal de hacerddgssiq no ejecucion,
abstencion)™* mientras Castellanos Tena coincide con Porte Petit, al
identificar como elementos de la omisién propia: “a) voluntad, o no
voluntad (delitos de olvido); b) inactividad, y c) deber juridico de obrar,
con una consecuencia consistente en un resultado tipico o juritfico”,

110 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 268.

111 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generaip. cit, p. 178.

112 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafiap. cit, p. 372.

113 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 178.

114 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicanop. cit, p. 200.

115 Castellanos Tena, Fernantimeamientos elementales de derecho pemmlcit, p. 208.
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definiciones de laomisién de la cual se desprende la connotacion a nivel
aspecto negativo de la conducta, o bien, como el no hacer traducido e
inactividad.

Por otra parte, tradicionalmente se ha demostrado la existencia de d
tipos de delitos cometidos por omisién, a saber, los propios y los impro
pios,*°en “los delitos propios de omision se infringe una norma preceptive
mediante omisién y en los delitos impropios de omision, la norma se
transgrede mediante omision de una norma prohibitivaLa omisién es
una accion que puede ser causal respecto de un resultado deterrtiihado’
0 bien, la divisién entre la omisién pura y la sencilla sin tener en cuenta e
resultado y la omision de un movimiento corporal que se traduce en n
impedir voluntariamente un resultadd.

En los delitos omisivos propios, se vulnera una norma preceptiva, po
ejemplo, aquel sujeto que va transitando por una avenida y no le brinc
ayuda a una persona atropellada; omite el deber de brindarle socorro, p
lo que se viola un precepto legal.

De lo anterior, podemos desprender que la omisién es no realizar ur
accion para salvaguardar el bien juridico, ya sea teniendo la posibilidad c
hacer esta accion, o bien, teniendo el deber de efectuarla, no siendo algo
simple como mera inactividad o falta de movimiento corporal, puesto que
en la propia omision puede presentarse la actividad corporal.

En relacion con lo anterior, podemos afirmar la existencia de tres tipo
de delitos de omisi6i’

a) Los de omision pura o propia, donde la penalidad sera una simpl
infraccion.

b) Los delitos de omision y resultado, vinculando la omision al resultadc
material ocasionado a consecuencia de ésta.

¢) Los delitos impropios de omisién o de comisién por omision.

En los primeros se pueden clasificar aquellos tipos penales en donde
sujeto que omite la accion positiva, no estaba obligado a proteger el bie
juridico respectivo, sin embargo, el reproche en su contra radica en que tu

116 El delito omisivo consiste siempre en la omision de una determinada accion que el sujeto tenia
obligacion de realizar y que podia realizar. Mufioz Conde, Fran€mmda general del delitop. cit,
p. 30.

117 Baumann, Jirgemerecho penal, conceptos fundamentales y sistemait, p. 137.

118 Ibidem p. 152.

119 Maggiore, Giuseppderecho penal, el delit@p. cit, p. 350.

120 Ibidem p. 31.
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oportunidad de salvaguardarlo; mientras que en el otro caso se tenia
obligacion y la posibilidad de tutelar ese bien juridico, y debido a esta falt:
se produce el resultado material.

C. Los delitos impropios de omisién

Con anterioridad se hareferido laidea entorno a la omision y se ha dejax
en claro que aun cuando se defiende por la dogmética actual un suprace
cepto de accidn que contiene a la omisién, existe otra modalidad de delit
gue pueden realizarse por omision y dar lugar a un tipo de accion llamadi
delitos impropios de omision, a continuacion trataremos de exponer |
problemética.

El ambito de la discusion actual en materia de los delitos impropios
de omision, parte de las formulaciones elaboradas por Nagler, quien, pt
un lado, planteaba una reaccion del derecho penal liberal frente a |
postura de la escuela de Kiel y del Proyecto de Cédigo Penal aleman «
1936; de otro lado, define de la manera hoy vigente la problematica d
los delitos impropios de omisién, misma que puede establecerse en Ic
siguientes aspectds:

1. Se parte de la afirmacién de la causalidad para el resultado de I
llamadas condiciones negativas;

2. La posicion de garante aparece como una consecuencia de la conc
cion de las prohibiciones del derecho penal, como integradas tambié
por un mandato (secundario) de impedir el resultado;

3. La responsabilidad es consecuencia de la infraccion de este mande
de acciéon dirigido de una manera altamente especializada a ur
persona que se encuentra “ puesta en una especial situacion de estre
vinculacién con el bien juridico”. Esta situacion fundante del deber
puede surgir directamente de la ley o estar concentrada a ciertc
hechos sociales (injerencia y aceptacién del deber juridico contrac
tualmente);

4. Tacitamente queda afirmado que solo determinada clase de autore
aquellos que sean “garantes” pueden realizar el tipo, que en cons
cuencia seria un delito propio;

5. No cualquier mandato de accion da lugar a una posicion de garante

121 Bacigalupo, EnriqueDelitos impropios de omisi¢op. cit, p. 40.
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En materia de delitos impropios de omision, resulta conveniente recordz
que Armin Kaufmann establecié en materia de omision y en especial sob
los delitos impropios de omisidfi,que la problematica de este tipo de
delitos no yace en la estructura dogmaética, sino en su conformacion axi
I6gica, pues no existe una diferencia estructural entre los delitos propios ¢
omision y los impropios de omisidi.

La omision impropia se presenta en un tipo penal que prevé el debe
juridico de guardar un bien juridico que se ve lesionado o puesto en peligl
a causa de la imprudencia del sujeto activo, esto es, que “el sujeto viola
mandato de accion, junto con una prohibicién de comision, o sea, no ha
lo que debe hacer, ocasionando con ello un resultado que no debe
ocasionado™?* los delitos impropios de omision también son conocidos
como delitos de comision por omision, o bien, delitos de omisién impropia

En “los delitos impropios de omision, el resultado se produce a virtud d
la omision del movimiento corporal y por designio del pensamiento criminal
que lo ordena™? el sujeto activo adquiere la calidad de garante, esto es, qu
tiene el deber de guardar el bien juridico puesto en peligro, esta calidad se pu
adquirir de dos maneras:

1. Mediante la existencia de una funcién protectora de un bien juridico
En virtud del vinculo que existe entre el sujeto pasivo y el obligado,
generalmente este vinculo se da por razones familiares.

Una comunidad de peligros, esta relacion es entre varios sujetos
entre ellos tienen la obligacién de protegerse, como en el alpinismo.
La aceptacion voluntaria de la calidad de garante, por ejemplo un médic

esta obligado a realizar todo lo posible para evitar que un lesionad

fallezca®

2. Por tener el sujeto activo a su cargo el deber de vigilar una fuente c
peligros; como podria ser una persona gue tiene por mascota un leé

122 Al respecto, debemos recordar que los delitos impropios de omision son aquellos delitos d
omisién que no estan expresamente tipificados en la ley, pero que han sido reconocidos por la doctri
y la jurisprudencia sin ninguna objecién. Por tal motivo, sélo es correcta la expresion “delitos impropio:
de omisién” y no “delitos de omisidn impropia”, pues laimpropiedad se refiere al delito, no a la omision
gue, como tal, se da o se da, pero no es ni propia ni impropia. Bacigalupo, Emmgamjentos de la
teoria del delitpBuenos Aires, Astrea, 1978, pp. 155y ss.

123 Kaufmann, Armin,Teoria de las normas, fundamentos de la dogmatica penal modexda
Enrique Bacigalupo Zapater y Ernesto Garzon Valdés, Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 275.

124 Raneri, Silvio,0op. cit.,p. 298.

125 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneag. cit, p. 201.

126 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delitp. cit, pp. 35-36.
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debe garantizar la seguridad de sus vecinos en virtud del peligro gu
constituye la posesion de este tipo de animales. En caso de provoc
dafio a alguna persona, debe responder por él.

Para Juan del Rosal todos aquellos delitos impropios de omision tiene
como principal caracteristica resultados lesit4En ocasiones, y en sede
al cargo u oficio que desempefia, el sujeto queda vinculado al cumplimient
de una serie de deberes deontoldgicos, profesionales o reglamentarios, «
nos impelen a realizar una actividad en un determinado sefftideot
ejemplo, el ingeniero que no realiza adecuadamente los célculos para
construccién del puente que esta a su cargo y, por ende, el puente se
ocasionando la muerte de los que transitaban en ese momento, es respol
ble a titulo de homicidio.

En atencidn al cargo que desempefia el ingeniero, incumple con ciert
deberes, previamente conocidos y aceptados, con lo que da lugar a even
lesivos, bien personales o econémicos, en forma tipificable y otros supue:
tos, que pueden encadenar causalmente la configuracién de un resulta
tipico en cualquier categoria pefal.

Por otra parte, para Gonzalez Quintanilla, los delitos impropios de
omisiéon “son aquellos en donde no se hace lo que debi6é hacerse y e
produce un resultado material, se esta violando una norma preceptiva
después una prohibitivd™; con lo que se identifica a los elementos carac-
teristicos de la omision impropia, el incumplimiento de un deber juridico
de hacer y la produccién de un resultado material tipico, pero se olvida
autor de la calidad de garante que en dicho rubro constituye la parte medul

Este tipo de accién negativa surge a consecuencia de un determina
resultado prohibido, lamentablemente en el tipo descrito en la ley penal, no
hace referencia expresa de cédmo surge la omisiéon impropia y de cuando
equipara a una accion positiva, que es mas comun dentro d&€la ley.

Dentro de la omision impropia existen ciertos requisitos que son funda
mentales para que se dé la conducta humana, que son: “manifestacion de
voluntad, resultado y relacion causal entre ambdgiero sin perder de

127 Idem

128 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 668.

129 ldem

130 ldem

131 Gonzalez QuintanillaDerecho penal mexicano. Parte geneag. cit.,p. 176.
132 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifop. cit.,p. 31.

133 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 678.
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vista la calidad a cubrir por el sujeto activo, pues de otra manera acorta
distancia con la omision e incluso los confude.

Como presupuestos de los delitos impropios de omisién, podemos sef
lar que sélo puede surgir en el caso de que se presente la calidad de gara
lo cual representa un problema de autoria y, por ende, nos remite a un circt
reducido de tipos penales que supongan dicha caracteristica.

En efecto, la relacion especial y estrecha que existe entre un sujeto acti
y el bien juridico que se ha establecido precisamente para la salvaguarda
éste, es lo que origina la posicion de garante, por consecuencia, el pres
puesto de los delitos impropios de omision es precisamente la posicion
garante en ausencia de la cual resulta imposible poder hablar o referir
dichos delitos®

Por otra parte, no olvidemos que una de las principales criticas vertide
contra los delitos impropios de omision ha sido el conflicto con el principio
de legalidad, pues la problemética consiste en delimitar los casos y I
condiciones en las que la no realizacion de una accion tendente a evitar
resultado de un tipo prohibido, puede ser equivalente a la realizacién acti\
de ese resultado y, por ende, a la aplicacion de las consecuencias juridi
relativas a los tipos penales de accion.

La solucion a lo anterior representa un serio problema maxime al encor
trarse la omisién impropia a nivel de tipos abiertos, entonces le correspont
al juzgador completar su contenido, a la vez de definir las condiciones e
las cuales el no evitar ocasionar un resultado prohibido es equivalente a
accion activa de producirlo y el problema adicional a resolver consiste e
establecer la pena al responsable, cuando la ley nada sefiala al respecto,
que deja plenamente abierta la posibilidad para que el juez complete ¢
contenido.

1. La posicién de garante

La posicion de garante constituye una calidad que redne el sujeto activ
Sus origenes se remontan a la respuesta en torno a la posicion formuls
por Schaffstein. La posicién que Dham fundd, para la Escuela de Kiel
constituye la respuesta a la teoria de la posicién de garante de'fagler.

134 Para Olga Islas de Gonzéalez Mariscal, “la calidad de garante es la relacién especial, estreche
directa en que se halla un sujeto y un bien singularmente determinado creado para la salvaguarda

bien”, Andlisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corpapl cit, p. 36.
135 Bacigalupo, EnriqueDelitos impropios de omisi¢op. cit, p. 40.
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La problemética en la discusion tratdé de resolver los casos en que
omisién se identificaba con la accion si se demostraba que estaba equipar:
con la actividad segun la voluntad de la ley, por ende, el resultado tipic
producido por omisién equivale a la produccién activa, cuando el agente
por su posicion en el orden social, desempefia una funcién de garantia g
le impone el deber de evitar el resultatio.

En contra de la teoria de la posicién de garante existen infinidad d
criticas basadas en aspectos como que: “constituye un elemento no esci
de los tipos de comisién”, “da lugar a un tipo de omisién no escrito”,
“hace de un dio impropio de omisién, uno propio de omision” y “viola
el principio de reserva y el de prohibicion de la analogia”.

Sin embargo, la calidad de garante no representa una simple abstracci
o férmula, sino el recurso mas eficiente para establecer los deberes de evi
el resultado de los simples deberes de socorro, de los impropios delitos
omision y de los propios.

Con antelacién hemos referido la importancia del desarrollo formuladc
por Nagler, quien sitda a la posicion de garante como una consecuencia
la concepcion de las normas juridico penales que prevén una prohibicion
mandato de evitar deteminado resultado.

El deber de evitar el resultado cobra una fundamentacion basada ¢
aspectos como: a) la ley, b) la libre aceptacion, c) por la especial situacic
de vida o de peligro, y d) por la costumbfe.

a) Fundamentacion legaEstablece la necesaria aportacion por parte de
la ley del deber juridico de evitar el resultado. Un ejemplo de dicha
fundamentacion seria el deber que le asiste al servidor publico que tiene
su cargo determinada informacion recibida para desempefiar su funcion

b) La libre aceptacionAntiguamente entendida como aceptacién con-
tractual, que ahora se admite de una mejor forma como relaciones ¢
confianza en total independencia de que se basen en cuestiones contract
les. Ejemplo de lo anterior desde el punto de vista contractual serian:
aceptacion del trabajo de la enfermera respecto del cuidado del enfermo,
trabajo del guardaespaldé®¢yguard. Desde el punto de vista de relacio-
nes de confianza serian: las declaraciones realizadas por el asegurado &

136 Maurach, Reinharfratado de derecho penatad. Juan Cérdoba Roda, Barcelona, Ariel, 1962,
t. Il p. 280.

137 Welzel fundamenta el deber juridico de evitar el resultado sobre bases como la ley, la aceptaci
de una posicion de garante, el hecho anterior y especiales relaciones de confianza. Maurach reto
dichas ideas en el sentido expue$tatado de derecho penaip. cit, pp. 286 y ss.
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el asegurado (que pueden dar lugar al fraude en caso de ser falsas),
relacion entre un institucion bancaria y sus clientes, que resultan fundame
tales para evitar la posibilidad de fraudes de caracter crediticio.

c) Por la especial situacion de vida o de peligesta posibilidad se basa
en lo siguiente: siempre que existan determinadas comunidades intimas
vida o siempre que se dé una, aunque de manera provisional, comunidad
peligro, cada uno de los miembros de dichas comunidades esta obligadc
evitar los peligros que puedan sufrir los restantes miembros, lo cual s
traduce no so6lo en un aspecto de intimidad sino también de intima solid:
ridad. Ejemplo de una especial situacion de vida derivada de aspectt
familiares seria: el deber de los parientes cercanos para con sus familia
enfermos y necesitados de cuidado, la madre que debe alimentar a su f
recién nacido. En relacion con una especial situacion de peligro es el ca
de los amigos que deciden realizar una excursion unidos por una sog
dependiendo cada uno de ellos de su coordinacién, lo cual no se presel
por ejemplo tratdndose de los naufragos en virtud de que el peligro no ¢
enfrenta de manera voluntaria.

d) Por la costumbreEste fundamento del deber de evitar el resultado
puede resolverse mediante el siguiente principio: un deber de evitar ¢
resultado corresponde a todo aquel que por su conducta precedente
creado el peligro de la produccién del evento. En tal sentido se precisa ¢
una accion precedente por parte del sujeto elevadora del riesgo o cread
de un determinado peligro. Por ejemplo: el que descuidadamente encier
a una persona sera responsable de privacion de la libertad, sino la pone
manera inmediata en libertad; el que conscientemente se abstiene de elir
nar el riesgo de incendio credo por él, respondera en caso de incendio
incendio doloso; el que después de reparar su vehiculo en la carretera d
un obstaculo, esté obligado a eliminar el peligro creado por el obstaculc
crea el peligro y de producirse un accidente respondera como autor; el bet
alcohol en una fiesta, en circunstancias especiales, da lugar a un deber
garantia para cada participe de apartar los peligros derivados de la embr
guez de sus compafieros.

El deber de evitar un resultado no se toma en consideracién en aquell
casos en que resulte excluido en virtud de la invocacion de deberes o valol
de cardcter superior, por ejemplo el abogado defensor enfrenta la contrag
sicion del deber de colaborar en el esclarecimiento del delito, asi como
de guardar la debida reserva de la informacién comprometedora que
cliente le ha transmitido.
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2. Los delitos impropios de omision en los textos legales

El articulo 70., parrafo segundo, del CPF establece en torno a los delitc
impropios de omision que la atribuibilidad del resultado tipico producido a
la persona que evita impedirlo, si tenia el deber juridico de evitarlo. En tale
casos se considera que el resultado tipico es consecuencia de una cond
omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber
actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actu
precedente.

El texto anterior es de reciente creacioén, por lo que a la fecha la Supren
Corte de Justicia de la Nacion no se ha pronunciado aun en torno a
aplicacion practica, sin embargo, existen infinidad de tipos penales inmel
sos en el Cédigo Penal Federal, en los cuales existe un deber emanadc
la ley, o bien, de una relacién especial del sujeto activo, que da origen a
calidad de garante y que a su vez le impone el deber de evitar el resultac
tal es el caso de la revelacidn de secretos prevista en el articulo 210, el ci
a la letra senala:

Se impondran de treinta a doscientas jornadas de trabajo en favor de la com
nidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento di
gue pueda resultar perjudicado, revele algin secreto o comunicacién reservada c
conoce o ha recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto.

Del texto anterior, se puede desprender una clara relacién del suje
activo con el bien juridico, creada a partir de especiales relaciones c
trabajo, en tal sentido se reconoce la presencia de la calidad de garante, sc
la base de argumentos plenamente coincidentes con la postura expuesta
Maurach en torno a la fundamentacion del deber de evitar el resultado tipic

En el caso del CP de Sinallay de Baja California’’ se introdujo la
posibilidad de atribuir el resultado tipico producido a los que teniendo e
deber juridico de evitarlo no lo impiden estando en posibilidades de hacerl
sin embargo, no plantean el origen de dicho deber juridico y, por ende, |
conexion del sujeto activo con la tutela del mismo, es decir, la calidad d
garante, por lo cual se amerita una aclaracion por parte del legislador,
cual podria ser en el sentido que la propia doctrina lo plantea.

138 El articulo 12, parrafo segundo, a la letra sefiala: sera atribuible el resultado tipico producido,
quien teniendo el deber juridico de actuar para evitarlo, no lo impida, pudiendo hacerlo.

139 El articulo 12, tercer parrafo, sefiala: en los delitos de resultado material, también respondera c
resultado tipico producido quien, teniendo el deber juridico de actuar para evitarlo, no lo impide.
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Finalmente, es destacable la redaccién del moderno Cdédigo Penal d
Estado de Tabasco, que con gran claridad logré abordar el problema de |
delitos impropios de omisién retomando los elementos caracteristicos de
al sefalar literalmente:

Quien omita evitar un resultado material descrito en un tipo de accién, ser
considerado autor del mismo so6lo si: de acuerdo con las circunstancias pod
evitarlo, era garante del bien juridico y su inactividad es, en eficacia, equivalent
a la actividad prohibida en el tipo. Es garante del bien juridico el que: a) acept
efectivamente su custodia; b) voluntariamente formaba parte de una concre
comunidad que afronta peligros de la naturaleza; c) con una culposa o fortuit
actividad precedente generé el peligro para el bien juridico, o d) se halla e
una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o integridal
corporal de algin miembro de su familia.

3. La punibilidad tratdndose de los delitos impropios de omision

Un problema de capital importancia radica en definir cual sera la pen:
gue se le aplique al responsable de un delito por omision impropia, ¢ |
del delito por accion?, o bien, ¢por el delito de omisiéon cuando est
expresado?

En relaciéon con el primer supuesto, el CPF es muy claro en el sentid
de vincular el deber de impedir un resultado tipico con la atribuibilidad de
dicho resultado al sujeto activo, por ende, se aplicaria por extension
contenido de un tipo de accién por un comportamiento omisivo, siempre
cuando exista el deber juridico de evitar el resultado, circunstancia qu
genera un problema a la luz del principio de legalidad.

Si partimos de la afirmacién en el sentido de que no se pueden aplic:
penas por analogia ni por mayoria de razén, entonces al aplicar extensi\
mente un tipo penal de accién por un comportamiento atipico, entonce
caemos en la ilegalidad, sobre todo si la omision impropia derivada tiene «
caracter de tipo abierto que el juez debe complementar.

ElI CPF, ensu articulo 70., establece que los delitos s6lo pueden realizar
de manera activa u omisiva y en un segundo parrafo establece la posit
lidad de atribuirle el resultado tipico a quien no lo evité teniendo el debe
juridico de hacerlo.
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2. H. SUJETO ACTIVO DEL DELITO

Desde los inicios del derecho penal se consideré al ser humano con
sujeto del delito. Grandes discusiones se dieron en épocas historicas
nuestra ciencia del derecho penal, cuando algunos hablaban de respons:
lizar atodo lo que ocasionaba un dafio a la sociedad siendo el caso de: pert
cerdos, elefantes, topos, etcétét@iros pugnaban por la defensa de la idea
del ser humano como Unico sujeto de responsabilidad penal.

El ser humano por tradicion ha sido el obligado a acatar las norma
contenidas en los diversos ordenamientos reguladores de la vida del homt
en sociedad. También, en la medida del desarrollo del Estado moderno
del surgimiento de entes juridicos, como las personas juritfieaspresas,
corporaciones, sociedades o asociaciones, se han realizado innovacior
tendentes a regular precisamente su actividad en la sociedad, la cL
desembocé en aspectos incluso de indole penal. Lo anterior, en virtud
gque para la consumacién de un tipo penal se requiere la confluencia de
comportamiento humano lesivo a los intereses de la sociedad, y sila perso
humana es la Unica reconocida con capacidad para exteriorizar una volunt
dafosa, entonces, ni las cosas inanimadas ni los animales pueden
considerados sujetos activos del delito, sin embargo, la persona juridic
funciona a través de voluntades de personas fisicas y, por ende, resu
plausible pensar en responsabilidad penal atribuible a éstas.

La doctrina hace referencia a las personas participantes en su consun
cion y es acorde en considerar que ante la presencia de un delito, genel
mente encontraremos a un sujeto activo desplegando un comportamier

140 Durante la Edad Media se presentan ejemplos de numerosos procesos contra animales. Addo
ha podido reunir 144 de dichos procesos relativos a caballos homicidas, cerdos infanticidas, perr
acusados de crimdpestialitis topos, langostas y sanguijuelas, etcétera. Chassané y Bally ganaron
celebridad como abogados defensores de tales absurdos sujetos. Aun en el siglo pasado, Jiméne
Asla registra mas ejemplos: en Troyes (1845) fue sentenciado un perro por cazador furtivo; en Lee
(1861), un gallo por haber picoteado el ojo de un nifio, y en Londres (1897) un elefante llamad
“Charlie”, al que el jurado absolvié por legitima defensa. Los revolucionarios bolcheviques fusilaron
en Ekaterimburg (1917) “por burgués”, al caballo “Krepich”, pensionado por su duefio, el Zar, despué
de haber ganado el “derby”, véase Carranca y Trujillo, Refiecho penal mexicano. Parte general
México, PorrGa, 1991, pp. 263-264.

141 En nuestro pais la tradicion identifica a los entes creados por el Estado como “personas morale:
sin embargo, la moderna tendencia alude a denominaciones méas apropiadas como seria el casc
personas juridicas, personas legales, entidades legales. A fin de evitar confusiones, en lo sucesivo
habremos de referir a éstas como personas juridicas, en atencién a que su existencia es productc

contenido de la ley, a diferencia de la persona fisica que precede la formacion de ésta, asi como a
nos parece el término adecuado para identificarlas.
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dafiino o peligroso para los intereses de la sociedad, y un sujeto pasiv
entendido como la persona receptora del dafio dirigido por el sujeto active

En relacién con los tipos penales incorporados al CPF, no establece
prescripcion en el sentido de estar dirigidos a un circulo determinados c
sujetos, sino que deja totalmente abierta la posibilidad de ser concretad
por cualquiera, lo cual despierta interrogantes en torno a quiénes pueden:
considerado sujetos activos del delito, y establecer si sélo la persona fisi
o también las personas juridicas.

La respuesta a las interrogantes anteriores es unanime en el sentido
gue la persona fisica es aceptada como sujeto activo del delito, empe
respecto de la posibilidad de responsabilizar penalmente a las person
juridicas, no sucede lo mismo, sobre todo, a partir de las tendencic
adoptadas en los sistemas juridicos del mundo, lo cual se reproduce en
legislacion federal y estatal mexicana.

En nuestro pais existen tres tendencias al respecto, la primera adm
plenamente la posibilidad de aplicar consecuencias juridico penales a |
personas juridicas, la segunda ignora la problemética al no sefialar nada
respecto, y la tercera timidamente refiere consecuencias juridico penales
su contenido aun cuando rechaza la posibilidad de responsabilizarlas pen
mente, circunstancia que provoca una clara contradiccion al negar, por
lado, la posibilidad de responsabilizar penalmente a las personas juridice
y, por el otro, establecer consecuencias juridico penales para el caso de
se cometan delitos bajo el amparo de ella.

Lo anterior nos obliga a revisar algunas breves ideas en materia de I
sujetos activos del delito que por tradicibn se considera a las person
fisicas, pero que cada dia con mayor fuerza se demuestra la necesidad
incorporar a las personas juridicas como sujetos activos del delito y fija
consecuencias juridico penales.

De igual manera, trataremos de explicar si los tipos penales en mater
ambiental se dirigen de manera exclusiva a las personas fisicas, o bien,
las personas juridicas pueden ser responsabilizadas penalmente por
comision.

A. Las personas juridicas

En este apartado es importante establecer que el derecho le reconc
actualmente a las personas juridicas o morales, una existencia propia, an
de reconocerles plena capacidad para contratar, por ende, efectos a
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voluntad que manifiesten a través de sus 6rganos de representacion
administracion.

Segun infinidad de autores, podriamos considerar una tendencia actu:
mente mayoritaria, pero también tradicional, de que sélo puede actuar qui
es capaz para ello.

Todas las personas naturales que estan en condiciones de realizar una condt
corporal voluntaria son capaces, una persona juridica no es capaz de realizar |
si sola una accién, ya que es un ente ficticio creado por el derecho, es por e:
gue el Cédigo Penal no contempla delitos cometidos por personas morale
puesto que los Unicos responsables de una accién hecha por una persona juric
son sus representantéé’..

Lo anterior resulta contradictorio, pues si el derecho reconoce |z
existencia de manera ficticia de entes que pueden obligarse como lo hac
las personas fisicas, entonces, también les reconoce efectos a la manife:
cion de voluntad emanada de sus 6rganos de representacion o administ
cion, pues al darse ésta los que se obligan no son los que lo expresan, s
gue éstos se obligan pero a nombre de otro, es decir, en pleno ejercicio
un mandato de representacith.

La objecion en el sentido de que las personas morales al no ser capas
de conocer sus actos y la significacion injusta de éstos, no pueden s
culpables; ya que “si la culpabilidad es una de las caracteristicas basicas
la infraccion penal, es obvio que las sociedades no pueden perpetr
delitos”,* también resulta inaceptable, pues la tendencia de las leye
actuales respecto de las facultades reconocidas a las personas juridicas
ampliar su campo de accion en el mismo sentido que las personas fisic:
con un régimen de responsabilidad que afrontan a titulo colectivo y a titul
individual, lo cual resulta claro ante la legislacion bancaria y financiera, er
donde las operaciones que se realizan comprenden la intervencion
personas fisicas y juridicas, siendo posible que realicen por un lado oper
ciones licitas, asi como determinadas actividades plenamente ilicitas.

142 Baumann, Jurgemerecho penal, conceptos fundamentales y sistemait, p. 151.

143 El Codigo Civil para el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica er
materia del fuero federal, establece en los articulos 26 y 27, que “las personas morales pueden ejerc
todos los derechos que sean necesarios para realizar el objeto de su institucion”, “las personas mor:
obrany se obligan por medio de los 6rganos que las representan, sea por disposicién de la ley o confol

a las disposiciones relativas de sus escrituras constitutivas y de sus estatutos”.
144 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 261.
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Por otra parte, cuando algunos autores consideran que sélo la perso
humana puede ser sujeto de una accion penal, en virtud de que la capaci
de accién, la culpabilidad y la punibilidad requieren de una voluntad
individualizada y la persona juridica surge por un acuerdo de voluntades c
dos 0 mas sujetos, resulta una afirmacion mas pasional que atinada, al -
claro que la lesion de bienes juridicos es en la misma extension cuando
produce con motivo de la actividad de una persona juridica que cuand
se realiza con motivo de la intervencién de una persona fisica, por lo que
intervencion de la ley penal se justifica en un sentido muy similar.

También, se aduce que la persona juridica sélo puede actuar a trav
de sus érganos por lo que ella en si, es inculpable, “ya que el reproche
culpabilidad s6lo puede formularse respecto de personas individuales re
ponsables, y no frente a miembros de una sociedad que no han participa
en el hecho ni frente a una masa patrimortidll.o anterior no significa
gue el derecho penal permanezca impasible ante los delitos cometidos f
éstas, sino que en estos casos se procede contra las personas fisicas res
sables de estos delitos, afladiendo a lo anterior las medidas civiles
administrativas que surjan como consecuencia accesoria en contra de
persona juridica.

Para Castellanos Tena “las personas juridicas no pueden ser sujet
activos del delito por carecer de voluntad propia, independiente de la de s
miembros, razon por la cual faltaria el elemento conducta, basico para
existencia del delito™® lo cual resulta aceptable acorde con la postura
tedrica del autor, pero es rechazable si atendemos a la relacién de cau
efecto que existe entre la lesién producida a un bien juridico por una persol
juridica y la que produce una fisica, la cual, en términos objetivos no guarc
distancia, y en relacion con la intervencion de la voluntad, tampoco este
blecen grandes distancias salvo que en el caso de la primera deriva de
manifestacion colectiva de voluntad, expresada por sus 6rganos de adn
nistracion, en tanto que en las segundas es una manifestacion de volun
personal o individual.

Lo cual se traduce en que, a nivel de personas juridicas, se reconoce c
efectos juridicos la manifestacion de su voluntad, es decir, no se niega
posibilidad de que puedan obligarse y contratar, por lo que si la ley admit
tal posibilidad, resulta absurdo suponer que solo es valida para efect

145 Jescheck, Hans Hlratado de derecho penalp. cit, p. 300.
146 Castellanos Tena, Fernantimeamientos elementales de derecho pemmlcit, p. 203.
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licitos, toda vez que en ocasiones con tales fines, se produce lo contrar
es decir actos ilicitos.

Por lo que también debe precisarse que la manifestacion de la volunts
en las personas juridicas es de naturaleza diversa en comparacion cor
forma como se manifiesta en las personas fisicas, asi, en el caso de
primeras deriva de la suma de voluntades, o de los acuerdos, a que llegt
sus dérganos de administracién o de representacion, en tanto que en
segundas es suficiente la decisién personal, ademas, en las primeras
manifestacion de voluntad se torna en un sentido difuso, cuando querem
identificar el origen de la misma, es decir la persona fisica que la h
producido, lo cual no deja de ser una mera inquietud, pues para efect
legales es intrascendente que la decision de la persona juridica emane di
voluntad expresada por todos sus miembros o la mayoria, pues los efect
no se distinguen.

La postura anterior no resulta novedosa, pues durante el transcurso de
historia, existi6 la responsabilidad colectiva. Actualmente, en algunos pal
ses se plantea la posibilidad de si también las personas juridicas pueden
sujetos del delito, como expresion de una voluntad colettiva.

En la antigua Roma no se acept6 esta posibilidad, con base en el princig
societas delinquere non potepbsteriormente, en la Edad Media y parte
de la Moderna, se logré aceptar; sin embargo, a finales delxsiglo
regreso la tendencia a no considerar sujetos imputables a las persor
juridicas, sino que la sancion deberia recaer sobre los hombres que
encuentren detras de ésta.

A mediados del siglaix, aparece |deoria de la realidadde Gierke,
donde se afirma que la persona moral tiene una voluntad distinta a la de |
sujetos que la integran, por lo que es conveniente sancionar a ésta. Po:s
riormente, Von Liszt, Prins, Saldafia y Masaveu defienden la responsabil
dad que tiene la persona juridica, argumentando que debido a la peligrosid
de los actos que puede efectuar en el derecho privado, era conveniel
aplicarle una pené’

Actualmente en los Estados Unidos de América (EUA) e Inglaterra, s¢
acepta la responsabilidad penal de las personas juridicas, por razones
eficacia, lo cual resulta contrastante con la tendencia de otros paises, col
es el caso del nuestro, en donde la responsabilidad penal se otorga a

147 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 181.
148 |bidem p. 183.
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sujetos que realizaron el ilicito. “La irresponsabilidad penal de la person
juridica que ello implica no se opone, en cambio, a la posibilidad de que |
misma quede sujeta a medidas de seguridad y a la responsabilidad’civil.”

En el caso de los EUA, la situacion guarda una notable diferencia, pc
ejemplo: la responsabilidad penal atribuible a las personas juridicas ¢
enfoca en la idea de “cualquier persona que viole la ley”, entendido €
concepto de persona en el mas amplio sentido, es decir, dando cabida ta
a la fisica como a la juridica.

Lo anterior provoca que las personas juridicas, para efectos penale
sean comunmente incluidas en la idea de “persona”, para efecto penale
en tal virtud, la ley enfoca su contenido al control de la companiia respect
de la violacién legal’ o la extension a la que la administracion de la
persona juridica ciertamente difiera de las exigencias ambientales pr¢
vistas en la ley>

De conformidad con lo anterior, la responsabilidad penal a titulo parti-
cular es generalmente utilizada como base para responsabilizar a aquel
gue tengan facultades o atribuciones para prevenir o corregir la violacior
en comparacion de quienes realizan fisicamente la actividad.

Los tribunales en los EUA se han pronunciado respecto de la respons
bilidad penal de las personas juridicas desde aspectos, tales como:
posicién que ocupa el empleado, llegando incluso a presumir el conocimiel
to y/o participacion en los delitos sobre la base de pruebas circunstancial
referidas a la responsabilidad de los directivos de las personas juridicas.

En tal sentido, la persona juridica puede ser materia de imputacion p
sus empleados en los siguientes casos: a) si directa o indirectamer
supervisan actividades ilicitas realizadas por empleados; b) silos emplead
0 agentes actlan bajo la esfera 0 ambito de sus actividades laborales
¢) si actian los empleados para el beneficio de la persona juridica.

149 Ibidem p. 187.

150 En tal caso se han utilizado argumentos de defensa en el sentido de que el acto se realiz6 por
contratista ajeno del control de la persona juridica, Dennis Muchnicki and Paul J. Covan, Counterin
Corporate Obstruction in the investigation and prosecution of environmental crime, National environ:
mental enforcement J. National Association of Attorneys General, USA, July 1986, at 3-9.

151 Las personas juridicas han sido consideradas penalmente responsables no obstante que han log
acreditar que hubo error en sus operaciones en virtud de contar con un permiso u autorizaci
equivocada, United States Vs. Mc Donald and Watson Waste Oil Co., 983, F. 2d., 3%;i461@91).

Steve Curran, Gary di Bianco, Andrew Hurst, Melanie Jiménez, Nona Liegeois, “Enviromental crimes”,
American Criminal Law RevieWSA, vol. 32, winter 1995, n. 2., Georgetown University Law Center,
p. 253.
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La tendencia en nuestro pais es en el sentido de reconocer responsak
dad a la persona juridica, bajo el argumento de que “si la persona juridic
funciona a través de voluntades de personas fisicas, entonces resulta pl
sible pensar en responsabilidad perigl”.

Dentro de las diferentes posturas en torno a la responsabilidad de I
personas juridicas, la mas acertada es la ecléctica, que considera la resp
sabilidad de las personas morales desde un punto de vista civil y penal, e:
es, “por un lado de manera civil por la responsabilidad que pudies
desprenderse de la actuacion de sus miembros y, por el otro, admite
posibilidad de sancionar penalmente a los miembros de la sociedad g
escudandose en ella, cometen algun tipo de ili¢ito”.

La dogmética penal ha sido un tanto timida en lo referente a consider:
sujetos del delito a las personas juridicas, entes juridicos, corporacion
sociales o como quiera que se les denomine. En nuestro pais, desde el C
de 1929, tomandose como modelo el codigo espafiol de 1928, se introdu
la posibilidad de sancionar a las personas juridicas. El texto de dicho articu
fue reproducido posteriormente por el legislador en el CPF de 1931. Est
postura tuvo su origen en el Segundo Congreso Internacional de Derect
Penal, celebrado en Bucarest, evento en el cual se establecio la posibilid
de responsabilizar penalmente a la persona juridica y, posteriormente,
1953 a raiz del Congreso Internacional de Derecho Econdmico, celebrac
en Roma, Italia, se admiti6 la posibilidad de imponer sanciones penales
las personas juridicas.

Aun cuando se ha discutido ampliamente lo relativo a si es 0 no respot
sable penalmente la persona juridica, la polémica surge cuando tratamos
determinar el caracter de las medidas o sanciones més adecuadas pare
personas juridicas y el procedimiento para hacerlas efectivas.

Por un lado, encontramos opiniones de autores como Hippel y Haftel
los cuales apoyan la aplicacién de medidas penales en contra de las perso
juridicas, siempre y cuando no posean ningun caracter represivo, posicic
arcaica sobre la responsabilidad de las personas juridicas, pues contra
una de las finalidades primordiales del derecho penal, consistente en fijar u
pena o una medida de seguridad para el caso de conductas contrarias
orden social.

152 Plascencia Villanueva, Ratlps delitos contra el orden econémiop. cit, p. 39.
153 Ibidem p. 43.
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Para otros autores, la responsabilidad a afrontar una persona juridic
para el caso de delitos, es netamente civil, y por consecuencia, solo le dek
ser aplicables sanciones de esta indole, postura con la cual en todo caso ¢
abierta la posibilidad para una actuacion deshonesta de las personas juri
cas, pues podriamos pensar en el supuesto de individuos que escudand
en una persona juridica pudiesen cometer todo tipo de tropelias en con
de los miembros de la sociedad, las cuales quedarian impunes por el hechc
no poder responsabilizar penalmente a la persona juridica.

Existen autores que atribuyen una responsabilidad administrativa a |z
personas juridicas y no una responsabilidad penal. Situacion discutible, ¢
atencion a que garantizan un comportamiento deshonesto de los miembr
de la sociedad, y deja de aplicar una sancién penal para el caso de lesion
bienes juridicos.

También es posible ubicar posturas eclécticas, las cuales consideran &
responsabilidad de la persona juridica desde un punto de vista civil y pen:
Opinidn que nos parece la mas acertada, en el sentido de responsabilize
la persona juridica, por un lado de manera civil por la responsabilidad qu
pudiese desprenderse de la actuacién de sus miembros 'y, por el otro, adn
la posibilidad de sancionar penalmente a los miembros de la sociedad, g
escudandose en ella cometen algun tipo de ilicito.

En este orden de ideas, la opinion de que soélo el individuo pued:
delinquir, queda rebasada, demostrandose cada dia con mayor fuerza.
necesidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas, situac
derivada de la incidencia de delitos de corporaciones en materia econén
ca, por lo cual, es factible localizar con mayor frecuencia, dentro de la
disposiciones legales en materia penal, prescripciones sancionadoras
las actividades ilicitas de las personas juriditas.

Con las ideas planteadas en torno a la responsabilidad penal de |
personas juridicas, podemos entender lo complejo que resulta para
derecho penal el responsabilizarlas, pues el derecho penal trata de resp
sabilizar a las personas fisicas casi exclusivamente, pues la sancién en tc
caso debe recaer en una persona fisica y no en una persona juridica.

No obstante lo dicho, pensamos que bien puede responsabilizarse pen
mente a la persona juridica estipuldndose sanciones econdémicas cor

154 A este respecto, conviene revisar el CPF, en los articulos 11 y 24 se establecen sanciones pare
personas morales que van desde la suspension temporal hasta la disolucién de la sociedad, y en los
de los CPs estatales se considera la posibilidad de aplicarles consecuencias juridicas a las persc
juridicas o morales.
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multas, lo cual seria lo menos grave, o bien, con la pena mas grave inclu
comparable con la pena de muerte en una persona fisica, como lo seric
disolucion.

Por ultimo, basta agregar que la responsabilidad penal de las person
juridicas debe entenderse en el sentido de sofidada los miembros de
la sociedad, agrupacion o corporacion.

En lo referente a las personas juridicas, sus actividades pueden sanc
narse mediante reglas de responsabilidad penal solidaria, pues su actuac
es a través de personas fisicas. Por consecuencia, los dafios o perjuic
causados por una persona fisica a través de una persona juridica deberar
afrontados por ambas. En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia de
Nacioén ha reiterado la siguiente postura.

PERSONAS MORALES, RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS REPRE-
SENTANTES DE LAS. No puede admitirse que carezcan de responsabilidac
quienes actian a nombre de las personas morales, pues de aceptarse tal a
mento los delitos que llegaran a cometer los sujetos que ocupan los puestos
los diversos 6rganos de las personas morales quedarian impunes, ya que
sanciones deberian ser para la persona moral, lo cual es un absurdo Idgic:
juridicamente hablando, pues las personas morales carecen de voluntad proj
y no es sino a través de las personas fisicas como acttan. Es por esto que
directores, gerentes, administradores y demas representantes de las socieda
responden en lo personal de los hechos delictuosos que cometan en nomt
propio o bajo el amparo de la representacion corporativa.

En la resolucién anterior, se resolvié en cuanto a los directores, gerente
administradores y demas representantes de las sociedades, su obligacior
responder en lo personal de los hechos delictuosos que cometan en nom
propio o bajo el amparo de la representacion corporativa, siendo posible, ¢
un momento determinado, aplicar a la persona juridica la consecuenc
prevista en el articulo 110. del Codigo Procesal Federal (CPF), sin implice
esto, impedimento alguno para sancionar a la persona fisica miembro de

155 El Codigo Penal italiano establece que en caso de responsabilidad de algin miembro de u
persona moral, si se declara insolvente, la persona moral esta obligada a pagar la cantidad que res|
véase Bricola, FrancesdbProblema dela societd commerciale nel diritto italiaMilano, Facolta di
Giudisprudenza, Universita degli Studi di Messina, p. 238.

156 Suprema Corte de Justicia de la Nact®emanario Judicial de la Federaciéséptima época,
vols., 151-156, 2a. parte, primera sala. Amparo directo 1042/81, 30 de septiembre de 1981. Unanimid
de cuatro votos, p. 74.
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persona juridica que desplegd un comportamiento lesivo a los intereses
la sociedad.

Atento a lo anterior, resulta acertado el comentario de Gonzalez de |
Vega, sobre el articulo 110. del CPF, en el sentido siguiente:

No se contraria la tesis de que sélo las personas fisicas pueden ser en nue:
derecho posibles sujetos activos del delito, pues la redaccion del mismo establ
ce claramente que es algiin miembro o representante de la persona juridica
que comete el delito y no la entidad moral; ello sin perjuicio de que se apliquel
las reglas de participacion y de que se decrete la suspension o disolucién de
agrupacion?’

La opinién anterior, resulta acorde con la expresada por Carranca
Truijillo al afirmar: “en nuestro Codigo si se considera en casos concreto
como posibles sujetos activos a las personas juridicas, y al hacerlo, ¢
preceptos modelo de timidez, cumple a un primer ensayo legislativo e
México sobre tan debatida cuestidri’sin embargo, conforme a lo dis-
puesto por el CPF, se adoptan como sanciones para la persona juridice
suspension y la disolucion, dejandose por un lado algunas de gran trasce
dencia, como las pecuniarias y las dirigidas a la reputacion.

También, conviene hacer patente que no obstante la existencia d
articulo 11o. del multicitado CPF, el procedimiento correspondiente par:
hacer efectiva la responsabilidad de las personas juridicas no se ha estal
cido a la fecha en nuestro codigo adjetivo, ademas de comprender exclu:
vamente a la suspension, o bien, la disolucion, como sanciones, lo cu
resulta altamente deficiente y obsoleto, al no existir en el codigo adjetive
de la materia la reglamentacion para hacer efectivas las sanciones aludid
por lo cual resultan inoperantes.

En lo que atafie a la tendencia que siguen los cédigos penales en nue:
pais, la mayoria establecen la posibilidad de aplicarles consecuencias jurit
cas.” sin embargo, algunos las consideran en el caracter de sarftienes,
tanto para otros son medidas de segurid&dlo para el caso del Codigo Penal

157 Gonzélez de la Vega, FrancisBerecho penal mexicano. Los deljv&xico, Porrda, 1977, t. I, p. 19.

158 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicanop. cit, pp. 267 y ss.

159 Para el caso del CP del estado de Zacatecas se contempla la posibilidad de aplicar sancione
medidas de seguridad.

160 En este sentido, los CPs de los estados de Colima, Durango, Guanajuato, Guerrero, Michoac:
Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla, Quintara Roo, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y Yucatan.

161 En los mismos términos, los CPs de Aguascalientes, Baja California, Campeche, Chiapa
Coahuila, Chihuahua, Hidalgo, Morelos, Nayarit, Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa y Tabasco.
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de los estados de Baja California Sur, México y Jalisco, no se contempla
posibilidad de aplicar consecuencias penales a las personas juridicas.

Lo anterior nos demanda la necesaria revision de las leyes penales, a
de establecer nuevos parametros de responsabilidad penal para las persc
juridicas, pues en el actual estado de cosas, la impunidad de los act
realizados detras de una persona juridica es una problematica que no se
enfrentado de la manera adecuada por la ley y, en consecuencia, increme
los méargenes de impunidad.

B. Personas fisicas

Al referir a la persona fisica como sujeto activo del delito, es dable
afirmar que es “quien normativamente se encuentra en posibilidades c
concretar la parte objetiva de un tipo pert&llp cual nos obligaria a
explicar dicho contenido, mismo que debe quedar claro en el sentido de g
no demanda mayores exigencias que contar con una persona fisica, la ¢
ha de reunir las calidades que la propia ley establece en su parte descripti

El modelo l6gico matematico sefiala que las calidades a observar por
sujeto activo para colocarse en la posicion normativa de concretar los tipc
penales aluden a las siguientes:

» Voluntabilidad. Es la capacidad de conocer y querer la relizacién de
tipo penal.

« Imputabilidad. Es la capacidad de comprender la concrecién de I
parte obeijtiva del particular tipo penal.

» Calidad especifica. Es el conjunto de caracteristicas exigidas por ¢
tipo y delimitadoras del sujeto al cual va dirigido.

» Calidad de garante. Es la relacién especial, estrecha y directa en q
se encuentra un sujeto y un bien singularmente determinados, crea
para la salvaguarda del bien.

» Pluralidad especifica. Es la condicién de nimero exigida por el tipc
penal a los sujetos activos.

En donde las dos primeras son constantes y las tres restantes son va
bles, es decir, s6lo se exige su presencia en los casos que el propio tipo pe
asi lo demanda.

162 Islas de Gonzalez Mariscal, Olg&palisis.., op. cit, p. 29.
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Diversos autores han tratado de clasificar a los delincuentes, siendo p
consecuencia, diversa la denominacion que podemos encontrar en tornc
éstos, dependiendo del criterio que se utilice.

En tal sentido, para Rodriguez Devesa es posible hablar de una clasi
cacion de cinco tipos: caracterologitagtioldgica del delincuent&, mix-
ta,*® progndstic&® y socioldgica®

También es posible encontrar otras clasificaciones del delincuente, sc
ejemplo de éstas: catamenial, de cuello blanco, de cuello azul, fichados, <
fichar, habituales, juvenil, por crisis, menor, militar, organizado, peligroso,
politico, primario, reincidente, etcétera, siendo tan amplia la clasificacior
gque podriamos elaborar tantas caracteristicas del delincuente como las c
se tomen en consideracion.

Del analisis sistematizado del CPF y del Cédigo Federal de Procedimientt
Penales, podemos entender que se reconoce la existencia de la siguiente c
de delincuentes: primario, reincidente, habituales, menores y organizados.

En cuanto al delincuente primario, podemos entenderlo en términos d

la ley “cuando el condenado incurre por primera vez en la comision de u

delito” .**®

163 Dentro de esta clasificacion quedan comprendidos sujetos que se agrupan a partir de las cara
risticas de ciclotimicos, esquizotimias y viscosos (como los llama Kretschmer), asi como introvertido
y extravertidos (atiende a la clasificacién de Jung).

164 Clasificacion que hace alusién a las causas que condujeron al individuo a delinquir. Clasificandol
a partir de dichas circunstancias, quedan englobados en este rubro los delincuentes natos, loc
pasionales, ocasionales, los individuos que delinquen por disposicion congénita (endégenos) y |
individuos que delinquen por influencias ambientales (exégenos). En lo referente al delincuente nat
véase, Mariano Cubi y Solé3jstema completo de frenolog2® ed., 1884, citado por Von Henttt,
asesinatotrad. de Luis Rodriguez Devesa, 1960, pp. 240 y ss.

165 En esta clasificacién se hace una conjugacion de los criterios, etiolégico, caracteroldgico, proc
néstica y socioldgica. Surgiendo posturas como la de Liszt, en delincuentes de momento, con capacic
de recuperacion social reducida y cuya recuperacion no se puede esperar conjugando criterios etiologi
y progndsticos. A este grupo pertenece la de Seelig, que nos habla de tipos puros (profesiona
refractarios al trabajo, autores de delitos contra la propiedad por escasa capacidad de resistencia,
agresividad, por falta de dominio sexual, por crisis, de reacciones primitivas, por conviccion y por falt:
de disciplina social) y mixtos (ambiciosos sin escripulos, autores de asesinatos colectivos, cazado
furtivos, comerciantes de articulos pornograficos, etcétera), véase Rodriguez Devesa, José Ma
Derecho penal espafiol.ap. cit, pp. 76 y ss.

166 Toma en consideracion las esperanzas de readaptacion social del delincuente, dentro de los cu:
encontramos corregibles e incorregibles.

167 Dependiendo de la forma de vida del delincuente, podemos hablar de poliotropo, homotropc
peligroso (antisocial) y gravoso (asocial), precoces y tardios.

168 Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin y para toda la Republica e
materia del fuero federal de 1931, articulo 90.
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Por otra parte, el CPF establece que existira la reincidéhaimndo el
condenado por sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de |
Republica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no han transcurride
desde el cumplimiento de la condena o desde el indulto de la misma, L
término igual al de la prescripcién de la péfa.

En el mismo orden de ideas, el delincuente sera habitual cuando sien
reincidente en el mismo género de infraccion comete un nuevo delito proct
dente de la misma pasién o inclinacion viciosa, siempre y cuando las tre
infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda de digz afios

En el caso de los delincuentes menores, podemos entenderlos cor
aquellos individuos que no son sujetos del derecho penal y procesal pen
es decir, los que por mandato de la ley ésta no rige sobre su persona, en
supuesto se encuentran los menores de 18 afios de edad.

Finalmente, es dable sefalar la clasificacion de delincuentes organ
zados, los cuales contemplan aquellos casos en los que de tres o n
personas acuerden organizarse 0 se organicen para realizar, en forr
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tien
como fin o resultado cometer alguno de los delitos previstos siguientes
terrorismo previsto en el articulo 139, parrafo primero; contra la salud
previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacién o
alteracion de moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237; oper:
ciones con recursos de procedencia ilicita previsto en el articulo 400bi:
acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83bis y 84 de la Le
Federal de Armas de fuego Explosivos; trafico de indocumentados
previsto en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion; trafico de

169 En torno a la reincidencia resulta de sumo interés la distinta 6ptica que asumen la Ley de Protecci
a la Propiedad Industrial, la Ley de Defensa del Consumidor y el Cédigo Penal federal, pues cada u
de dichos ordenamientos le otorga caracteristicas distintas, pues por un lado la Ley Federal de Protecc
al Consumidor establece el término de un afio para que pueda surgir, en tanto que la Ley Federal
Proteccion a la Propiedad Industrial establece el término de dos afios, con la diferencia de que
Ley de Metrologia y Normalizacién sefiala que el término de dos afios es a partir de la fecha en que
hizo constar la infraccion precedente, mientras que Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industr
nos habla que el término es a partir de la fecha en que se emiti6 la resolucion relativa a las infraccior
anteriormente. La gran contradiccion surge con el Cadigo Penal Federal que sin fijar un término expres
estima que existe la reincidencia siempre que se den los siguientes requisitos: 1) una senten
condenatoria que haya causado ejecutoria; 2) la comisién de un nuevo delito por el condenado; 3) ¢
el nuevo delito se ejecute antes de que transcurra el término establecido para la prescripcion de la pe
4) que el delito se cometa dentro del término sefialado en el inciso anterior, a partir del cumplimien
de la condena o goce del indulto que se haya otorgado.

170 Cadigo Penal para el Distrito Federabp, cit, articulo 20.

171 Ibidem articulo 21.
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organos, previsto en los articulos 461, 462 y 462bis de la Ley Gener:
de Salud; asalto, previsto en los articulos 286 y 287; secuestro, previs
en el articulo 366; trafico de menores, previsto en el articulo 366ter; rob
de vehiculos, previsto en el articulo 381bis del CPF o en las disposicione
correspondientes de las legislaciones penales estatales.



IV. LA TIPICIDAD

1. H. CUERPO DEL DELITO

El cuerpo del delitogorpus delicticonsiste en un afiejo concepto, que ubica
la doctrina en su raiz en las leyes germanicas de la Edad Media, las cua
contemplaban huellas del examen del cuerpo de la victima. En Inglaterra:
legislé de manera especial. Mas tarde, las legislaciones de todos los pai:
aceptaron la necesidad de la comprobacion del cuerpo del delito, lo cu
povocé que dicho concepto sufriera variaciones sujetas a diversas influel
cias, algunas derivadas del paso del tiempo y otras propiciadas por la cultu
inmersa en el pais en el cual se addpto.

En el sigloxx el concepto de cuerpo del delito, se tradujo en una
expresion de uso comun por los practicos europeos e incluso por I
legislaciones americanas, a tal nivel que representd, en su momento,
papel verdaderamente trascendente por su importancia en el Estado
derecho, especialmente derivado del principio de legalidad, el cual ahot
asume el tipo penét:

En lo que se refiere al sistema juridico penal mexicano, el concepto d
corpus delictidurante afios jugd un papel medular, sobre él descansaba
enjuiciamiento punitivo y sus criterios cientificos rectores. Preciso es
subrayar que su trascendencia fue mas alla del derecho procesal per
llegando a influir el propio derecho penal sustantivo.

Al reconocerle al cuerpo del delito un papel fundamental e inclusc
medular de todo el sistema, es obvio que el mismo dejé sentir su impron
aparicion en la dogmaética del delito, en forma especifica en el estudio de
tipicidad, como certeramente subraya el profesor Franco Sodi cuand

172 Cancino, Antonio JoséFEl cuerpo del delito, conceptos generales. Su aplicacién al derecho

colombiano” La Justicig México, t. XXVI, nim. 450, noviembre 1967, p. 60.
173 ldem.
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afirma “que para madurar el concepto de cuerpo del delito es muy Util €
estudio de la teoria de la tipicidad® lo cual resulta una cuestion de
sistematica, es decir, a fin de poder analizar el cuerpo del delito es necesa
partir de la descripcion elaborada por el legislador de un determinad
comportamiento bajo cuya concrecidén puede sobrevenir una consecuenc
juridico penal.

La doctrina ha discutido desde el origen del concepto en torno a s
naturaleza; por un lado, existen autores que le atribuyen un contenic
material y, por el otro, los que consideran aspectos tanto materiales con
subjetivos en su contenido. También hay posturas que nos permiten iden
ficar a la expresidoorpus delictiempleada en tres sentidos distintos. En
primer lugar, es principalmente empleada la expreigous delictcomo
el hecho obijetivo, tanto permanente como transitorio, inserto en cada delit
es decir, la accion punible abstractamente descrita en cada infraccion —t
incendio, un homicidio, un fraude, etcétera—; en segundo lugar, se emple
como el efecto material que los delitos de hecho permanente dejan despt
de su perpetracion —un cadaver, un edificio incendiado, una puerta rota—
finalmente, como cualquier huella o vestigio de naturaleza real, que s
conserve como reliquia de la accién material perpetrada —un pufal, un
joya, un frasco con residuos de veneno, una llave falsa, et¢&tera.

El concepto de cuerpo del delito en nuestro pais llegé a jugar ta
importancia, que incluso formé parte del texto constitucional, basta recorde
el contenido original de los articulos 16 y 19, que limitaban el otorgamientc
de 6rdenes de aprehensién y la determinacién de la situacion juridica d
indiciado, lo cual se prolong6 hasta el afio de 1993, en que con motivo ¢
la reforma al texto constitucional se suprimié su contenido.

La dogmatica identificaba tradicionalmente al cuerpo del delito con la
existencia de un hecho punible y a fin de lograr la asimilacién por parte de
alumno, se le otorgaban como caracteristicas estar integrado por “todas |
materialidades relativamente permanentes, sobre las cuales o mediar
las cuales se cometid el hecho, asi como también cualquier otro objeto g
sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en otra forma se refiera &
de manera que pueda ser utilizado para su pruéba”.

174 Jiménez Huerta, MarianBerecho penal mexicanop. cit, pp. 34 y ss.

175 Idem

176 Manzini, Vincenzo,Trattato de procedura penale e di ordenamento giudizidviitan, Fratelli
Bocca Editori, 1920, t. I, p. 500.
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En esta tesitura se trataba de identificar al cuerpo del delito con I
materialidad del delito, lo cual resulta congruente con la idea expresada p
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al interpretar el texto constitt
cional y considerarlo de la manera siguiente:

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe enten-
derse el conjunto de elementos objetivos o externos que constituyan la materi
lidad de la figura delictiva descrita concretamente por la ley pénal.

CUERPO DEL DELITO, CONCEPTO DE. Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos que constituyen la materialide
de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la determinacio
gue tiene por acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la demostraci
de la existencia de un hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como
define la ley al considerarlo como delictivo y sefialar la pena correspondiente.

CUERPO DEL DELITO Y RESPONSABILIDAD. EI concepto de cuerpo
del delito se refiere a cuestiones impersonales, independientemente de la auto
de la conducta: comprobar que hubo alteracion en la salud a virtud de conduc
humana es acreditar la materialidad del hecho; atribuir la causacién del resultac
a una persona es problema de responsabiifdad.

Sin embargo, dicha idea aportaba serias dudas pues era facil confune
al juez, o bien a la autoridad investigadora en la comprobacién del cuery
del delito, ya que en el conjunto de elementos fisicos 0 materiales s
encuentran los resultantes del hecho, los medios que lo producen, I
vestigios y las huellas dejadas por el sujeto activo que despliega el compc
tamiento.

Es decir, alrededor de la comisién de un delito, antes o bien despue
de consumado, existen una serie de elementos fisicos o modificacions
al mundo exterior, gue entrafian una manifestacion exterior material, qu
bien podrian confundirse con el cuerpo del delito y que ameritan un:
delimitacion.

A partir de la idea anterior surgia la duda en torno a los elementos dt
cuerpo del delito en el supuesto de los delitos que no producen manifest
177 Semanario Judicial de la Federaciéquinta época, suplemento de 1956, p. 178. En el mismo
sentido,Semanario Judicial de la FederaciéG®gptima época, vol. 58, p. 27Sgmanario Judicial de

la Federacion sexta época, segunda parte, vol. XIV, p. 86.
178 Semanario Judicial de la Federaci@®gptima época, segunda parte, vol. 58, p. S&myanario
Judicial de la Federacigrséptima época, vol. 79, p. 16.

179 Semanario Judicial de la Federaciéampéndice 1917-1975, tesis de jurisprudencia 93, segunda
parte, p. 201.
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cion material tangible exterior, este problema se pretendia resolver con
distincion entrelelicta facti permanentigdelicta facti transeuntj€’segun
sea que dejen huellas, rastros o vestigios, o bien, que no los dejen.

Por lo anterior, era necesario distinguir entre el cuerpo del delito y e
delito, entendiendo por el primero la materialidad considerada en su
elementos externd$,lo cual resultaba congruente con las definiciones que
lo consideran un conjunto de elementos externos o materiales que constit
yen al delito en si mismo, en tanto el segundo era la resultante de la sur
de un comportamiento antijuridico, culpable y punible.

En tal sentido, los elementos del cuerpo del delito se encuadraban en tr
grupos:corpus criminis, corpus instrumentorum y corpus probatianem

a) Corpus criminisEs la persona o cosa sobre la cual se han cumplidc
0 ejecutado los actos que la ley menciona como delitos, o la persona o cc
que ha sido objeto del delito (sujeto pasivo-objeto material).

b) Corpus instrumentorurson los instrumentos utilizados, las cosas con
las cuales se cometi6 o intentd cometerse el hecho delictuoso como medi
destinados a facilitar la accion del delincuente (medios).

c¢) Corpus probationenson las llamadas piezas de conviccion compren-
diéndose todas aquellas huellas, rastros y vestigios dejados por el imputa
en la comision del hecho delictuoso.

A su vez, resultaba factible enunciar los elementos del cuerpo del delit
que a decir de Manzini eran:

los medios materiales que sirvieron para preparar o cometer el delito;

las cosas sobre las cuales se cometio;

las huellas dejadas por el delito o por el delincuente;

las cosas cuya detentacidn, fabricacién o venta o cuya portacién o u:
constituye delito;

las cosas que representan el precio o el provecho del delito;

las cosas que son el producto del delito, aun indirecto, y

180 Al respecto, Gonzéalez Bustamante, Juan Jrsécipios de derecho procesal mexicah6? ed.,
México, Porrda, 1991, p. 160. Rubianes, Candanual de derecho procesal penBuenos Aires,
Depalma, 1981, t. II, p. 222.

181 No obstante semejante afirmacion, el cuerpo del delito ha sido definido segun distintas postura
Los clasicos lo entendieron como el delito mismo, D’Aguesseau afirmaba que el cuerpo del delito n
era otra cosa que el delito mismo, cuya existencia estuviera establecida por el testimonio de persol
dignas de fe, concordes entre si y perseverando en sus disposiciones incapaces de variar y afirman
la justicia que se ha cometido un crimen. Gonzalez Bustamante, JuaRriuspios de derecho
procesal mexicanmp. cit, p. 161.
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cualquier otra cosa (no el hombre viviente) en relacién a la cual se hay
ejercido la actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas cons
cuencias del delit§?

En el sentido anterior, se excluia todo lo subjetivo en virtud de la
afirmacién en el sentido de que dichas circunstancias pertenecen a la cul
bilidad y no al cuerpo del delito.

La idea del cuerpo del delito se enfocaba al aspecto externo materi
excluyendo los elementos normativos y subjetivos, que también son d
relevancia para efectos de la funcion de garantia de la ley penal y pa
permitir sus efectos. En atencién a estas circunstancias, asi como a ot
tantas criticas, el concepto derpus delictifue superado a principios de
siglo por el de tipo penal, que permitié una concepcién mas amplia en |
cual guardan cabida elementos de toda indole y no exclusivamente mat
riales.

Finalmente, es notable que la evoluciona®pus delictinos permite
analizarlo desde las siguientes perspectivas:

a) con elementos eminentemente objetivos, externos o materiales;

b) con elementos de caracter objetivo y subjetivo, y

c) como parte del tipo penal.

En cuanto al primer supuesto, recordemos que por tradicion el cuerpo d
delito siempre estuvo identificado con aspectos de caracter objetivo, Ic
cuales con el paso del tiempo resultaron insuficientes para explicar la par
subjetiva del delito, a raiz de las ideas neokantianas resultd insostenib
defender la idea del cuerpo del delito con un contenido material exclusive
mente.

En el segundo caso, fue necesario incluir a un cuerpo del delito a nive
subjetivo a fin de permitir dar cabida a las motivaciones, asi como a |
voluntad que incide en el sujeto activo

Finalmente, el cuerpo del delito se constituye como un elemento del tip
penal en atencién al caracter objetivo de éste y a la caracteristica ¢
continente de elementos objetivos, subjetivos, normativos y descriptivos d
tipo penal, lo cual nos permite considerar al tipo penal como un continent
y al cuerpo del delito a nivel de contenido.

182 Rubianes considera a estos como elementos del delito pero no apoya la postura relativa a
exclusién del ser humano. Manzini, VincenZeattato di procedura penale e di ordenamento giudi-
ziario, op. cit, t. lll, p. 500.
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2. B TIPO PENAL

Es indudable que a fin de estar en posibilidades de sancionar a ur
persona por la realizacion de un comportamiento nocivo a los intereses
la sociedad, es necesaria la existencia de un precepto legal que contem
dicha circunstancia, asi como que cumpla con el presupuesto de que el suj
tenga conocimiento de lo antisocial de su comportamiento, es decir, n
podemos obligar a nadie a no observar un comportamiento considerac
como ilicito, si desconoce tal caracter.

La delimitacion de los comportamientos prohibidos o en su caso d
observancia obligatoria, se han delimitado en lo que conocemos com
tipo penal, por lo que Welzel, retomando las ideas de Beling, consider
conveniente atribuirle la funcion de describir en forma objetiva la ejecu-
cion de una accién prohibida, lo que para Roxin, segun una opinién mu
difundida, se puede complementar atribuyéndole al tipo penal la funciét
de diferenciar diversas especies de errores a los cuales se asign
distintos tratamientos, pero podria sumarse una tercera funcion en
sentido de fundamentar la necesidad de un concepto fundamental d
sistema de derecho penal que pueda insertarse entre los elementos
accion y antijuridicidad®

Lo anterior se complementa con la idea de Novoa Monreal, en el sentid
de que el tipo penal selecciona comportamientos humanos, los valora,
fin de servir de molde mdltiple que aparte a las que no coinciden con st
figuras especificas, en tal virtud, s6lo la que guarda congruencia exacta c
alguna forma retne las caracteristicas de ser tfica.

Para estar en posibilidades de analizar el presente tema, es neces:s
resolver las siguientes preguntas: ¢ qué es el tipo penal?, ¢qué es la tip
dad?, y ¢qué es un comportamiento tipico?, trataremos de dar respuest
cada una de ellas.

En cuanto al concepto de tipo penal es dable afirmar que consiste en
version mas generalizada de la palabra alertahastandcon la que se
alude a un conjunto de hechos dotandolos de una significacion unitaria. At
cuando para algunos autores sea preferible el uso del término “hecho

183 Roxin, ClausTeoria del tipo penaBuenos Aires, Depalma, 1979, trad., Enrique Bacigalupo, pp.
170y ss.

184 Novoa Monreal, Eduard@ausalismo y finalismo en derecho per&dn José, Juricentro, 1980,
p. 33.
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“encuadrabilidad”, “subordinacién” o “delito tipo”, en lugar de la tipici-
dad. Para los italianos esfaitispecieo elfatto.'*

El origen del concepto de tipo penal con su actual contenido podemc
situarlo a partir de Beling en la dogmética penal alemana, época en la q
dicho autor describe lo que antiguamente era el delito especifico en |
totalidad de sus elementos (incluido el dolo y la culpa), a través de la tipicida
en sentido formal®

La practica juridico penal del sigkvill se habia extendido de tal modo
en el Poder Judicial, que el juez podia castigar toda ilicitud culpable. Tod
accion antijuridica y culpable era ya por eso una accion punible. Contra es
dirigié sus ataques el liberalismo naciente del sigini, afirmando la
inseguridad juridica que tal sistema importaba. A falta de una firme delimi
tacion de las acciones que pudieran considerarse punibles, el juez poc
someter a juicio a toda accién desagradable, prescindiéndo de la antijuric
cidad e imponiendo arbitrariamente una pena grave d’leve.

En relacion con este movimiento liberal, la legislacion posterior estrech
el concepto de accion antijuridica, en tal virtud fueron recortados y extraidc
determinados tipos delictivos. Para cada uno de tales tipos se previo ul
pena concreta y determinada (funcion de legalidad); quedando como r
punibles ciertas formas de obrar antijuridicamente que no correspondian
ninguno de esos tipos.

La postura iniciada por Beling respecto del tipo, podemos escindirla e!
dos posiciones; la primera no distingue entre tipo legal y tipo del delito
empleando ambos términos con idéntica significacion, por lo que el tipo er
un concepto neutral, ajeno a toda valoracion, por lo que comprendera sé
los elementos objetivos.

La segunda deriva de la revision de la teoria en 1930, lo que le permiti
distinguir entre el tipo rector o tipo legal y el tipo del delito, que hasta
entonces se empleaban como sinbnimos, el motivo determinante fue ase
rar la necesaria congruencia entre el tipo del injusto y el tipo de culpabilidac
cuya congruencia no se deducia con la necesidad l6gica en su construcc
de 1906, es indudable que el caracter delictivo de una accion no podr

185 De igual manera, el autor considera la necesidad de distinguir entre el tipo penal desde el pur
de vista de la teoria general del derecho entendido como “conjunto de presupuestos de una consecue
juridica”, el tipo legal como parte del tipo del injusto a la que han de referirse el dolo y la culpa, nc
perteneciendo a él las caracteristicas de la culpabilidad ni las condiciones objetivas de penalide
Rodriguez Devesa, José Maifierecho penal espafap. cit, pp. 411.

186 Beling, ErnestEsquema de derecho penal. La doctrina del delito-dpocit, pp. 123-124.

187 Rodriguez Devesa, José Maierecho penal espafiap. cit, pp. 394 y ss.
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afirmarse, sino, a condicién de que el tipo de culpabilidad fuera congruent
con el tipo delictivo del injusto.

A partir de tal consideracion, el tipo tiene subsistencia en la ley, siend
a untiempo tipo del injusto y tipo de culpabilidad, porque los tipos delictivos
son tipos de conductas antijuridicas y culpables, el tipo rector es una me
imagen conceptual que pertenece solo a la esfera metddica, y si bien
infiere del tipo de delito, no tiene existenciainmediata en la ley. Aqui vuelve
ainsistir Beling en que el tipo rector es Unicamente laimagen o reproduccic
conceptual de un acontecimiento externo, sin tomar en cuenta para nada
animico del sujeto. Para él, el tipo es objetivo y meramente descriptivo.

La consolidacion de la teoria del tipo propuesta por Beling se debi6 a lo
aportes de Mayer y Mezger, un punto comun de ambos fue la ruptura cc
el principio que Beling mantuvo siempre rigidamente, de que todo Ic
subjetivo pertenece a la culpabilidad. Al respecto, Mezger y Mayer acepte
rony promovieron la teoria de los elementos subjetivos del injusto, asi com
el criterio de que el tipo es puramente descriptivo desconectado de toc
valoracién. Sin embargo, Mayer se limitd a considerar la tipicidad comc
indicio de antijuridicidadratio cognoscenditoda conducta tipica es anti-
juridica en tanto no concurra una causa de justificacién. Mientras que en
caso de Mezger: los tipos son tipos del injusto la tipicidad se constituy6 e
laratio essendde la antijuridicidad®

Por otra parte, respecto de la definicion del tipo penal, existen infinidac
de postulados, desde aquellos que son ajenos al derecho penal, hasta los
negando su existencia plantean la posibilidad de suprimir su estudio. E
concepto de tipo penal aparecera, entonces, como un fenédmeno comple
que abarca elementos objetivos y subjetivos.

El tipo tiene diversos significados, uno de éstos es el conjunto de lo
caracteres del delito (generales o especiales, positivos o hegativos, escri
0 no escritos) descritos en la ley, no como condiciones de penalidad sir
como condiciones exteriores de punibilidad, de entre las cuales el delit
mismo permanece intocafé.

En el caso de Wolf, calificé a su hallazgo como una verdad penal y Ic
definié con una funcién de garantia al modo como lo hace el principio de
legalidad del delito: “no hay delito sin tipo”, en tal sentido, los tipos penales
contendran descripciones de comportamientos antijuridicos. Esto es,

188 Idem.
189 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, pp. 756-757.
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mundo de significacion y trascendencia juridico penal esta contenido en Ic
tipos. Lo que no es tipico no interesa a la valoracion juridico penal. En ¢
caso de Von Weber y Graf Zu Dhona, el tipo penal se hizo descansar ¢
el tipo objetivo.

Mientras que para Welzel, el tipo es una figura conceptual que describ
mediante conceptos, formas posibles de conducta humana, la norma prohi
la realizacion de estas formas de conducta. Si se realiza la conducta desc
conceptualmente en el tipo de una norma prohibitiva, esta conducta re
entra en contradiccién con la exigencia de la norma. De ahi se deriva
antinormatividad de la conducta. En tal sentido, el tipo también lo concibe
como una figura puramente conceptual, es decir descripcién concreta de
conducta prohibid&”®

En palabras de Maurach, el tipo es la descripcion terminante de un
determinada conducta humana antijuridica. El tipo es, por lo tanto, en prime
lugar, accién tipificada por la ley en una figura legal. Debe comprender la
caracteristicas integrantes de la accion: voluntad dirigida en una deterrr
nada direccion y manifestacion de esta volufitatento a esto, el tipo no
se limitara a la descripcién de un suceso objetivo, perceptible por lo
sentidos, sino que engloba, también, a la voluntad dirigida a la lesién
puesta en peligro de un bien juridico, lo cual permite establecer la idea ¢
torno a los elementos subjetivos caracteristicos del tipo penal.

Lo cual resulta aceptable en el sentido de que efectivamente la funcic
del tipo se enfoca, entre otras, a limitar el poder punitivo del Estadc
(funcion de garantia) y, por otro, servir de base para la existencia de
delito (funcion fundamentador&y.

Por otra parte, para Mufioz Conde, “el tipo es la descripcion de I
conducta prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hec
de una norma penal® el autor destaca la presencia de una descripcion,
que deriva del legislador, la materia de la descripcion se establece a niv
de una conducta prohibida, con lo cual refiere a uno de los presupuestos
punibilidad analizados dentro de la teoria del delito como categorias que
nuestro ver seria conveniente definir en términos de accion; finalment
comprende un supuesto de hecho de una norma penal, lo cual nos oblig
establecer la distincién entre la conducta humanan prohibida y el supues

190 Welzel, HansPerecho penal aleméop. cit, pp 76 y ss.

191 Maurach, ReinharfTratado de derecho penalp. cit, p. 267.
192 |Ibidem p. 261.

193 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifp. cit, p. 39.
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de hecho de la norma penal, con lo que el autor pretende referir el nivel
andlisis factico en que se encuentra el delito contra el andlisis eminenteme
te formal que le atafie.

Enrelacion con los fines que persigue el tipo, Gimbernat Ordeig lo define
como “la descripcién de la conducta prohibida y su fin es el de motival
mediante la amenaza de una pena para que dicha conducta no se come
sin embargo, debemos recordar que uno de los fines primordiales de I
tipos penales es la tutela de bienes juridicos, siendo ese precisamente
fundamento y razon de su existencia, ademas de la apreciacion en torne
la punibilidad, la cual, mas que un elemento del tipo se encuentra ligad
como consecuencia de este a fin de otorgarle a las leyes penales su cal
teristica coercibilidad.

En tanto para Baumann “el tipo penal describe la conducta punible
mediante una serie de circunstancias de hecho y a la conducta descrita
este modo conecta la pena como consecuencia juridica”, definicién que
gueda corta respecto del contenido del tipo penal, pues éste no consi
exclusivamente en la descripcion de una conducta y circunstancias c
hecho, sino que también comprende elementos de caracter normativo.

Para Jescheck, segun el actual estado de la teoria del delito, ha de parti
de que en el tipo tienen cabida todos aquellos elementos que fundament
el contenido material del injusto (sentido de prohibicién) de una clase d
delito. El tipo esta llamado a esclarecer el bien juridico que el legislador h
contemplado como sentido de la norma penal, los objetos de la accic
relevante, el grado de realizacion del hecho injusto que debe tener lugar
las modalidades de atague que han de comprenderse.

El tipo, como conjunto de los elementos de injusto caracteristico de un
determinada clase de delito, comprende todo lo tipico del sentido d
prohibicion de la norma, no alcanzando las causas de justificacion en senti
negativo. La concepcion del tipo de injusto como clase de injusto pued
desarrollarse también sin dificultad en aquellos delitos que requieren pal
la punibilidad la ausencia de autorizacion oficial, como sucede en los juegc
ilicitos.***

Atento a lo anterior, se le asignan las siguientes funciones:

a) una funcién de seleccion de los comportamientos humanos penalme
te relevantes;

194 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, pp. 333-334.
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b) una funcién de garantia, traducida en el principilum crimen
sine tipQ

¢) una funcién motivadora general, en virtud de que son exclusivament
los comportamientos previstos en el tipo penal que resulten coincidente
con el tipo penal, los que se sujetan a la consecuencia juridica prevista
la ley son, por ende, los comportamientos tipicos.

Para Reyes Echandia, el tipo ha de entenderse como la descripcit
abstracta que el legislador hace de una conducta humana reprochable
punible. La abstraccion se refiere al contenido general y amplio de I:
conducta normada para que dentro de su marco quepa el singular y concr
comportamiento; la connotacién descriptiva puntualiza el caracter preferer
temente objetivo del tipo, y dicese preferentemente, porque algunas vec
aparecen en él referencias normativas y subjeftivas.

En la dogmatica penal mexicana, el tipo se define de diversas manere
Existen autores que lo analizan como marco o cuadro derivado défa ley,
como sinénimo de delitd; con referencia a elementos objetivos vinculando
al corpus delicti® como cosa figurada o figura principélcomo determi-
nacion de lo antijuridico punibf& o bien, como accion injusti.

Por otra parte, con un sentido mas orientado hacia la evolucion del conceg
de tipo penal respecto de la funcion que cumple en la teoria del delito, Rafa
Marquez, después de analizar la postura de Beling, considera que el ti
penal se espiritualiza y viene a ser representacion conceptual que no de
confundirse con su realizacién exterior; una categoria sin contenido; u

195 Reyes Echandia, AlfonsBerecho penalll? ed., Bogota, Temis, 1990, p. 96.

196 Para Ricardo Franco Guzman, son los marcos o cuadros que se encuentran en la ley y que defi
derechosManual de introduccion a las ciencias penaléexico, Inacipe, 1976, p. 17.

197 Eltipo en sentido amplio se considera al delito mismo, a la suma de todos sus elementos constitutiv
En sentido limitado al derecho penal, el tipo ha sido considerado el conjunto de caracteristicas de to
delito para diferenciarlo del tipo especifico integrado por las notas especiales de una concreta figura
delito. Pavén Vasconcelos, Franciseianual de derecho penal mexicaop. cit, p. 259.

108 El concepto que se dé del tipo, debe ser en el sentido de que es una conducta o hecho desc
por la norma, 0 en ocasiones, esa mera descripcion objetiva, conteniendo ademas segun el ce
elementos normativos o subjetivos 0 ambos. Porte Petit Candaudap, Celgatitamientos de la
parte general de derecho pepap. cit, pp. 423-424.

199 El vocablo tipo proviene del latfipus en su acepcién trascendental para el derecho penal significa
simbolo representativo de cosa figurada o figura principal de alguna cosa a la que proporciona fisonon
propia. Jiménez Huerta, Mariaridgerecho penal mexicano. Parte genead. cit, t. I, p. 17.

200 Eltipo es una forma legal de determinacién de lo antijuridico punible, supuestas condiciones normal
en la conducta que se describe. Villalobos, IgnBeecho penal mexicanbléxico, Porria, 1990, p. 267.

201 Carranca y Truijillo, adhiriéndose a Mezger, lo entiende como la accion injusta descrita comple
tamente por la ley en sus diversos articulos y cuya realizacion va ligada a la sancidbepeciah
penal mexicanap. cit, p. 301.
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concepto puramente funcional que sélo ejerce una actividad orientadora; (
libro de imagenes en las cuales las especies delictivas estan esquematic
estilizadamente representadas; un concepto troncal de orientacién metddi
que domina el derecho penal en toda su extension y profuritidad.

En una acepcion apegada a las ideas finalistas, Olga Islas define al ti|
penal en dos sentidos, en primer lugar como “la figura elaborada por ¢
legislador, descriptiva de una clase de eventos antisociales, con un con
nido necesario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas bien
juridicos” ?*y en segundo lugar, desde el punto de vista funcional el tipc
es una clase de subconjuntos, necesarios y suficientes, que garantizar
bien juridico.

En cuanto a la tipicidad existen infinidad de postulados en torno a com
identificarla y, en su caso, definirla, aspecto que deriva de la postura teoric
a la cual nos apeguemos, sin embargo, resulta claro el caracter eminen
mente valorativo que tiene el tipo penal y, por ende, la tipicidad, lo cual d:
lugar a que se le defina como la averiguacion que sobre una conducta
efectla para saber si presenta los caracteres imaginados por el legislac
siendo en concreto el resultado afirmativo de ese jtiidio.cual podemos
entender como la adecuacion de los elementos y presupuestos del delito
los presupuestos y elementos incluidos en el particular tipo penal incluid
en laley.

La evolucion por la que ha atravesado la categoria de tipicidad puec
ubicarse a decir de Jiménez de AsUa en tres fases:

a) La de independenciin que la tipicidad tiene una funcion descriptiva,
separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad, que parte de las propue
tas de Beling en 1906 y su reformulacion en 1930.

b) El caracter indiciario Propuesta por Mayer, transforma la tipicidad
de mera descripcion, ya que tiene el caracter de indicio de antijuridicidac
lo cual se cumple en virtud de los elementos normativos.

c) Laratio essendde la antijuridicidad Representada por Mezger, la
tipicidad se transforma en algo mas profundo que la descripcién indiciari
de la antijuridicidad, llegando a constituirrsitio essendi

202 Méarquez Pifiero, Rafael tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mjsihéxico,
UNAM, 1992, p. 161.

203 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis légico de los delitos contra la vidap. cit, p. 25.
También es conveniente analizar la obra escrita en coautoria con Elpidio Ramirez denanhigcka
del tipo en el derecho penaliéxico, Juridica Mexicana, 1970.

204 Zaffaroni, EugenioTeoria general del delitmp. cit, p. 176.
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A partir de la concepcion anterior, Jiménez de AsUa establece las siguie
tes nomenclaturas en torno al tipo y a la tipicidad:

a) Tipo de delitqDelikstipud, se refiere a la figura del delito o a la vieja
acepcion aportada por Stibel a la tipicidad. Este concepto sélo se procu
destacar las especies.

b) Tipo de lo injustqUnrechtstypuy refiere a la conducta antijuridica
de esta o0 aquella especie.

¢) Tipo de culpabilidagdconsiste en el dolo exigido en cada caso.

d) Figura rectora(Leitbild), constituye el antigudatbestandntroduci-
do por Beling para evitar confusiones.

e) Adecuacién tipicéTatbestandmassigkgitcorrespondencia entre el
hecho y la descripcion legal.

f) Tipicidad sensu strictu (TypicidatConstituye un elemento esencial
del delito, la descripcion elaborada por el legislador.

Para otros autores, en la tipicidad existe accion incriminable, lo cua
puede aceptarse con las debidas cautelas y supeditado a las causas
justificacion, pues el dogmmaullum crimen sine legg correlativamente el
gue no hay delito sin tipo legal al que corresponda la accién, puede afirmar
gue la tipicidad es elemento constitutivo de la accidn sin lo que ésta no ¢
incriminable®®

A partir del andlisis de los comportamientos tipicos, se considera a |
accion comprendida en la figura del delito como tipica, y a tal propiedad d
adaptacion se denomina tipicidatlo cual permite lograr la confluencia
del mundo formal y el factico, y definirla como la adecuacion de un compor:
tamiento a la descripcion elaborada por el legislador e inmersa en la ley.

En virtud de lo anterior, cuando hablamos de tipicidad queremos deci
gue la conducta esta tipificada, que es tipica, esto es, que relne las cor
ciones exigidas por un tipo, por lo que la teoria de la tipicidad habra d
reducirse a la teoria del tipd)o cual resulta explicable a la luz del caracter
de presupuesto que guarda el tipo en relacién con la tipicidad, es decir, |
es dable ésta a falta del tipo.

Por dltimo, Islas de Gonzalez Mariscal la refiere como

la correspondencia univoca uno a uno entre los elementos del tipo legal vy Ic
contenidos del delito; es decir, que para cada elemento del tipo tiene que hak

205 Carranca y Trujillo, RauDerecho penal mexicano parte geneog. cit, p. 301.
206 Anton Oneca, Jos®erecho penalMadrid, Akal, 1986, p. 206.
207 Rodriguez Devesa, José Maierecho penal espafiap. cit, pp. 393y ss.
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una porcion de contenido del delito que satisfaga la semantica de aquél y pa
cada porcién de contenido del delito tiene que haber un elemento del tipo qu
exija su concrecioff’

Con lo cual se niega total posibilidad de entenderla como la adecuacic
de la conducta al tipo, pues en dichas concepciones se deja fuera a |
restantes elementos del tipo, mismos que deben cobrar vigencia en el ce
especifico a fin de invocar validamente a la tipicidad.

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha definido e
varias ocasiones al tipo penal apegado en una posicion netamente finalis
al respecto sefialo:

TIPO PENAL. INDICIO DE CULPABILIDAD. Es bien sabido que el tipo
penal aparece como el conjunto de todos los presupuestos a cuya existencia
liga una consecuencia juridica; o, en el propio sentido juridico penal, significe
mas bien el injusto descrito concretamente por la Ley en los preceptos que
definen y sancionan, por lo cual el tipo penal es indicio, mas no fundamento d
culpabilidad. Amparo directo 1728/56. 18 de agosto de 1956. Unanimidad de -
votos. Ponente: Téofilo Olea 'y Leyva. Tomo CXXIX, p. 535.

TIPO PENAL. Conforme a la teoria general del derecho, el tipo penal est:
constituido por el injusto descrito concretamente por un precepto de ley, a cuy
existencia se liga una consecuencia juridica de punibilidad. Amparo directt
1424/55. 17 de enero de 1957. 5 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Tom
CXXXI, p. 121.

TIPO PENAL. El tipo penal esté constituido por los elementos objetivos y
normativos que describe el precepto que lo define; excluyéndose el dolo
la culpa, supuesto que aquél constituye un indicio, mas no el fundamento de
culpabilidad. Tomo CXXV, p. 1709. Amparo penal directo 1532/54. 26 de
agosto de 1955. Unanimidad de 5 votos.

TIPO PENAL. El tipo delictivo estd constituido por el conjunto de los
presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; o en otr
términos, el tipo penal significa mas bien el injusto descrito concretamente po
la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la sancién pene
Amparo directo. 4533/57. Antonio Sanchez Gavito. 3 de octubre de 1958. °
votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Volumen XVI, 22 parte, p. 257.

TIPO DELICTIVO. El tipo delictivo esta constituido por el conjunto de los
presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; o en otr
términos: el tipo penal significa, mas bien, el injusto descrito concretamente pa

208 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis I6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, pp. 15y ss.
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la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacién va ligada la sancién pen:e
Amparo directo 2556/56. Nemesio Cruz Balderas y coags. 10 de noviembre d
1958. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Luis Chico Goerne. Volumen XVII, 22
parte, p. 288.

Atento a lo anterior, el tipo lo entendemos como la descripcion elaborad
por el legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los intereses de
sociedad cuya concrecion trae aparejada una determinada consecuen
juridico penal. En tal virtud, si el tipo es una descripcion legal resulta obvic
ubicarlo en un nivel normativo.

3. QLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

Al referir los tipos penales, es plausible elaborar una clasificacion aten
diendo a su estructura formal; en tal virtud, es factible agruparlos en
basicos, especiales, subordinados, elementales, compuestos, autdnomos
blanco, de dafio de peligro, abiertos o cerrdios.

a) BasicosConocidos igualmente como fundamentales, son aquellos el
los que se describe de manera independiente un modelo de comportamiel
humano y, por esa razén, se aplican sin sujecion a ningun otro. Por |
regular, estos tipos encabezan cada uno de los capitulos del cddigo
constituyen su espina dorsal; de esta especie son el homicidio simp
(articulo 302 del CPF) y el robo (articulo 367 del CPF).

b) EspecialesLos que ademas de los elementos propios del basico
contienen otros nuevos o modifican requisitos previstos en el tipo funda
mental; por eso se aplican con independencia de éste.

¢) Subordinados o complementadbss que refiriéndose a uno basico
0 especial, sefialan determinadas circunstancias o aspectos que cualific
la conducta, los sujetos o el objeto descrito en éstos; por esa razdn no puet
aplicarse en forma independiente; su vida juridica depende de la del tif
basico o especial al cual se refieren y los efectos de su aplicacién sélo en
momento procesal de laimposicion de la pena; de esta clase son el homicic
agravado (articulo 302 en relacion con el 316, fraccion |, I, [l y V).

209 Reyes Echandia, AlfonsBerecho peniaop. cit, pp. 112 y ss. En sentido similar Castellanos
Tena considera que los tipos penales pueden ser clasificados en: normales, anormales, fundament:

bésicos, especiales, complementados, autbnomos, subordinados, casuisticos, amplios y de dafio
puesta en peligrd.ineamientos elementales de derecho pealcit, pp. 171y ss.



100 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

Tanto los tipos especiales como los subordinados pueden ser privilegi
dos o agravados; aquéllos prevén una sancion mas leve que la de los basi
o los especiales, y éstos, una de mayor gravedad.

e) Compuestos.os que describen una pluralidad de conductas, cada un
de las cuales podria conformar un tipo distinto, aunque referido al mism
bien juridico; se identifican sin mayor dificultad porque tienen varios verbos
rectores.

f) AutonomosLos que describen un modelo de comportamiento al cual
puede adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que
intérprete deba aludir al mismo o a otro ordenamiento juridico para com
pletar su significado; de esta especie son, entre otros, el secuestro y el abo

g) En blancoAquellos cuya conducta no esté integralmente descrita er
cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico par
actualizarla o precisarla; mientras tal concrecion no se efectle, resul
imposible realizar el proceso de adecuacién tipica.

h) De dafio o de puesta en peligtas primeros requieren para su
concrecion que el bien juridico sea destruido o lesionado, y los de pues
en peligro s6lo toman en consideracion la posicion de riesgo en la cual
coloca el bien juridico.

i) Abiertos Dentro de las leyes penales existen casos en los que ¢
legislador adopta una concepcion abierta en torno al tipo penal, es decir,
descripcidn s6lo es comprensible a partir del complemento que realice ot
texto legal; asi, Jescheck considera que reciben el nombre de tipos abier
aquellos preceptos penales en los que falta una guia objetiva para comple
el tipo, de modo que en la practica resultaria imposible la diferenciacion de
comportamiento prohibido y del permitido con la sola ayuda del texto
legal”® en atencion a dicha consideracion el autor rechaza la idea en torr
a los tipos abiertos prefiriendo una concepcion cerrada del tipo que no de
margen a maniobras derivadas de otros tipos penales, ya que de lo contre
le faltaria precisamente el caracter tipico. Esto significa que el tipo ha d
contener todos, sin excepcioén, los elementos que contribuyen a determin
el contenido de injusto de una clase de défito.

Un ejemplo de tipo abierto es el previsto en el articulo 171 del CPF, qu
a la letra senala:

210 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 336.
211 ldem
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Articulo 171. Se impondra prisién hasta de seis meses, multa hasta de cien pes
y suspension o pérdida de derecho de usar licencia de manejador: [...]

Il. Al que en estado de ebriedad o bajo el influjo de drogas enervantes come
alguna infraccion a los reglamentos de transito y circulacién al manejar vehicu
los de motor, independientemente de la sancién que le corresponde si cau
dafios a las personas o a las cosas.

Como se puede apreciar, al momento concretarse el tipo penal es ne
sario rellenar su contenido con lo previsto los reglamentos de transito, |
cual supone al tipo con un contenido abierto que requiere ser compleme
tado, cuestion que en el caso del articulo en comento ha propiciado que
doctrina los refiera como tipos penales en blanco, al remitir su contenido
una ley de caracter administrativo.

j) Cerrados Son aguellos que resultan suficientes en todos y cada uni
de sus elementos por si mismos, ejemplo de estos tendriamos el previsto
el articulo 302. Comete el delito de homicidio: el que priva de la vida a otro

De lo anterior, se puede observar como el tipo resulta plenament
satisfecho con lo dispuesto en el articulo 302, sin necesidad de recurrir
el caso del homicidio simple a otra consideracion para completar su cont
nido y cerrar los elementos que deben distinguirlo.

4. BHLEMENTOS DEL TIPO PENAL

Al efectuar un analisis de los elementos del tipo penal, resulta convenier
te precisar dentro de la postura tedrica en la cual nos encontramos, pues
variantes son muy claras en cada una de ellas, asi, por ejemplo: la idea
tipo penal con sus elementos ha variado de sobremanera desde el descu
miento realizado por Beling, cuando lo analizaba desde el punto de vist
eminentemente descriptivo, y por ende sus elementos tenian tal caract
ristica.

Posteriormente apareci6 la propuesta de Fischer sobre los element
subjetivos del tipo penal (1911), y los elementos normativos con Mayer e
(1915), con lo que el tipo logré contener elementos descriptivos, objetivos
subjetivos y normativos, siendo tal la consideracion de la doctrina a
respecto.

En relacion con los elementos del tipo, la doctrina actual no adopta un
postura que plenamente conteste en torno a éstos, por lo que existen diver
variantes; asi, existe una distancia entre los autores defensores de la tec
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de la accion causal y los que adoptan la teoria final de la accién, derivac
de su concepcion sobre el delito y los elementos incluidos.

Los primeros identifican al delito con elementos tales como la accion, |z
antijuridicidad, incluido el tipo y la culpabilidad, en tanto en los segundos
separan al tipo de la antijuridicidad y analizan a éstos como dos element
distintos del delito, amén de estudiar por separado el delito omisivo, el delit
de acciobn, el delito doloso y el delito culposo, de donde se deriva una diver:
sisteméatica para el estudio de los elementos del tipo.

En este sentido, para Mufioz Conde los elementos esenciales de tipo pe
son el sujeto activo, la accion y el bien juridi@gyostura similar a la
expresada por Carranca y Trujillo autor para el cual los elementos caract
risticos del tipo son el sujeto activo, la accién y el objeto material del delito
o0 sea, aquel sobre el que recae la accion fipica.

Por otra parte, con una tendencia adecuada a la teoria final de la accic
Jescheck considera al tipo con un origen emanado de la conjuncion de |
elementos que fundamentan el contenido del injusto de la correspondien
especie de delito e identifica como pilares basicos de éste a:

a) el bien juridico;

b) el objeto de la accién;

c) el autor, y

d) la acciért™

Lo anterior significa que en cada uno de dichos pilares béasicos deber:
de integrarse otros elementos que servirAn de base para establecer
elementos del tipo, lo cual Islas de Gonzélez Mariscal, Marquez Piferc
Maurach, Roxin, Mir Puig, Rodriguez Devesa, Cerezo Mir, interpretan er
el sentido de caracterizar al tipo penal con los siguientes subconjuntos:

a) el deber juridico penal;

b) el bien juridico;

¢) el sujeto activo;

d) el sujeto pasivo;

e) el objeto material;

f) la voluntad dolosa o culposa, la actividad o inactividad corporal, el
resultado material, los medios, las referencias de tiempo, espacio y ocasic

A nuestro modo de ver, los elementos del tipo penal, aluden a aspect
de subjetividad, normatividad y descriptividad, en términos amplios, sin

212 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifop. cit, p. 49.

213 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneag. cit, p. 160.
214 Jescheck, Hans HeinricFratado de derecho penalp. cit, p. 350.
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embargo, en particular, guardan un contenido vinculado intimamente a Ic
conceptos de accidn, sujeto activo, sujeto pasivo, bien juridico, objet
material, dolo, culpa, actividad o inactividad corporal, resultado, medios
referencias de tiempo, lugar u ocasion.

En nuestro pais, los codigos dan muestra de una clara tendencia haciz
postura defendida por la teoria final de la accién, en tal virtud, integran &
tipo penal los elementos consistentes en:

I. La existencia de la correspondiente accidon u omision y de la lesion o, en s
caso, la puesta en peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
Il. La forma de intervencién de los sujetos activos; y
Il. La realizacion dolosa o culposa de la accién u omision.

Asimismo, se acreditaran, si el tipo lo requiere: a) las calidades del sujet
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 luga
tiempo, modo y ocasion; f) los elementos normativos; g) los elemento
subjetivos especificos y h) las demas circunstancias que la ley prevea.

En donde apreciamos con claridad, como en la fraccion Ill del mencio
nado articulo, que la accién se envié al tipo penal y dentro de ésta se colo
al dolo y a la culpa, postura claramente finalista, la cual rompe con I
concepcién tradicional que veia a la culpabilidad con sus dos especies
grados (culpa y dolo) y que ahora se establece como un juicio de reprocl
en contra del autor del delito, en el mismo sentido al hacer referencia |
primera fraccién a la lesién o puesta en peligro del bien juridico, se invoc
la “antijuridicidad” en su aspecto material, y en el contenido del inciso b)
se refiere nuevamente a la antijuridicidad enfocada al aspecto formal.

A. Elementos normativos

Los elementos normativos son aquellos que requieren valoracién pc
parte del intérprete o del juez que ha de aplicar la ley. Esta valoracion pue
proceder de diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el mul
fisico como perteneciente al mundo sigdico.

Juan del Rosal, penalista espafiol ya comentado, los expone de la man
siguiente:

215 Rodriguez Devesa, José Maibrecho penal espafiap. cit, p. 339.
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Elementos normativos o necesitados de complementacion.- Son todos aquell
en los cuales el tribunal de justicia no se satisface con una simple constatacit
de la descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obligado a realizar otra pe
concretar mas de cerca la situacion del hecho. Aqui cabe distinguir: elementt
puramente cognoscitivos, en los que los tribunales valoran de acuerdo con dat
empiricos, y elementos del tipo valorativos o necesitados de valoracién, en qt
el tribunal adopta una actitud valorativa emocidtfal.

Ejemplo: “cosas muebles ajenas”, en donde la ajenidad se ha de estab
cer teniendo en cuenta las normas del derechd™Civil.

Es decir, este tipo de elementos se refieren a hechos o circunstancias ¢
sé6lo pueden pensarse e imaginarse bajo el presupuesto légico de una nor
por lo que incluyen los conceptos juridicos propios, los conceptos referido
a valor y los conceptos referidos al sentido.

Ejemplos:

1. Conceptos juridicos: matrimonio, deber legal de dar alimentos, docu
mentos, funcionario, cheque, concurso, quiebra.

2. Conceptos referidos a valor: moviles bajos, medidas violentas
arbitrarias.

3. Conceptos referidos a sentido: ataque a la dignidad humana, acci
sexuaf™

En efecto, los elementos normativos tendran como caracteristica ¢
predominio de una valoracion que no resulta factible de percibir por medit
de los sentido8?

216 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, pp. 781-782.

217 Rodriguez Devesa, José Maiderecho penal espafiap. cit, pp. 399 a 402.

218 Jescheck, Hans Heinricliratado de derecho penalp. cit, vol. I, p. 350. En sentido similar,
Jiménez de Asla, Luisa ley y el delitpop. cit, p. 322. Arigabay Molina, Jodéerecho penalBuenos
Aires, Ediar, 1972, p. 203.

219 Podriamos citar otros ejemplos de estos elementos como seria el caso de conceptos juridicos cc
el “cheque” o el “concurso”. Se trata de elementos cuyo conocimiento no se exige de una mane
técnico-juridica: es suficiente con la “valoracion paralela en la esfera del ego”. También pertenecen
la categoria de los elementos normativos aquellos que requieren una valoracion empirico cultural ¢
autor, como la “honestidad de la mujer”. Bacigalupo Zapater, Enfigecho penalBuenos Aires,
Hamurabi, 1987, pp. 164-165.
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B. Elementos subjetivos

La parte subjetiva del tipo se haya constituida siempre por la voluntac
dirigida al resultado (en los delitos dolosos de resultado), o bien, a una so
conducta (en los delitos imprudentes y en los de mera actividad), y a vec
por especiales elementos subjetifdRor lo que los elementos subjetivos
perteneceran al mundo siquico del agente o de un tercero, en tal virtud, |
identificariamos a nivel de intangibles, inmateriales, pero perceptibles po
medio de los sentidd8.

Para algunos autores, los elementos subjetivos deben sefialarse co
aquellos en los cuales se requiera que el sujeto activo se hallare investi
de especiales condiciones, se aluda a determinadas singularidades relati
alaaccion o al resultado, a las condiciones subjetivas requeridas en el sujt
activo, se refieran a alguna otra caracteristica de esta indole presente de
accion o del resultad@’ Esta postura resulta altamente discutible, pues una
cuestion diversa son las caracteristicas o calidades que ostente el suj
activo, en virtud de un cargo publico, o bien, de su caracter de profesionist
cuestion diversa de los aspectos eminentemente internos como su volun
bilidad, la imputabilidad, el dolo o la culpa, asi como las motivaciones al
momento de cometer el delito, que seran precisamente las que nos inte
saran cuando analicemos esta clase de elementos.

En efecto, en infinidad de ocasiones el tipo presenta una mera descripcit
objetiva complementada por aspectos de indole subjetivo, referidos a ciert
estados animicos del autor en orden al injusto, son elementos subjetiv
concretamente referidos al dolo los expresados con las palabras “malicios
mente, voluntariamente, intenciéon de matar, intencion de causar alforto”.

También pueden sumarse al catalogo de elementos subjetivos ciert
contenidos interiores que deben demostrarse con una naturaleza intelect
0 cognoscitiva, como el hecho de saber que se mata al ascendiente desc
diente o cbényuge; de naturaleza afectiva, como el estado de emocic
violenta o de naturaleza volitiva cuando se refiere a una direccion intencic
nal, como las miras deshonestas en el Fapto.

220 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generaip. cit, p. 212.

221 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafiap. cit, p. 399.
222 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 782.

223 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, pp. 320-321.

224 Arigabay Molina, Joséerecho penalop. cit, p. 203.
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En resumen, los elementos subjetivos son las especiales cualidad
internas, intelectuales o intangibles que exige el tipo penal al sujeto activt
en algunos casos de necesaria presencia como es el caso de la voluntabili
y la imputabilidad, y en otros con un caracter variable siendo tal el caso d
dolo o la culpa, y @nimusen el sujeto activo.

C. Elementos objetivos

La parte objetiva del tipo abarca el aspecto externo de la conducta. E
los delitos de resultado, es preciso ademas que éste se produzca en térmi
tales que pueda ser imputado objetivamente a la conducta. En este senti
el resultado se entiende como un efecto separado de la conducta y postel
aella®

Los elementos objetivos podemos entenderlos como aquellos que proc
den del mundo externo perceptible por los senffdas decir tiene la
caracteristica de ser tangibles, externos, materiales, por lo que tambit
podriamos decir que son objetivos los que representan cosas, hecho:s
situaciones del mundo circundafite.

Por otra parte, el aspecto objetivo del tipo penal, traducido en su
elementos nos recuerda —y de hecho coincide claramente— con lo gt
afiejamente se entendia como el cuerpo de delito, éste se definia a partir
los elementos materiales del delito, como la objetividad juridica, que est
formada por un objeto irreal, de indiscutible repercusion sistematizadora
interpretativa: el objeto de ataque es un trozo del mundo fisico; pertenec
al mundo de la realidad, y no es otra cosa sino el objeto sobre el que se diri
la accion. El individuo en el homicidio, o la cosa mueble en el robo,
constituyen los llamados bienes juridicos protegidos en el tipo penal. E
tanto que la vida o la propiedad son las entelequias u objetividades juridic:
integrativas del llamado bien juridico. Al primero se refiere el precepto; er
tanto que el segundo debera obtenerse de la interpretacion de los tipos.
a veces, es de dificil captacion, a pesar de la insercion del tipo en
determinado titulo del codigd.

Por lo que los elementos objetivos, serdn las exigencias de indol
material, externo o material previstas por el tipo penal.

225 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 212.
226 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafiap. cit, p. 399.

227 Arigabay Molina, José)erecho penalop. cit, p. 203.
228 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, pp. 784-785.
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D. Elementos descriptivos

Los elementos descriptivos estan formados por procesos que suceden
el mundo real, u objetos que en él se encuentran, pero que difieren de |
elementos objetivos, los subjetivos y los normativos, por lo que en virtuc
de que pueden pertenecer al mundo fisico y al siquico, se acostumbre
distinguir entre?’

a) Elementos objetivo descriptivague proceden del mundo externo
perceptible por los sentidos. Ejemplo: inhumacion.

b) Elementos subjetivos descriptiypsrtenecientes al mundo siquico de
la gente o de un tercero. Ejemplo: la finalidad de atentar contra su liberta
sexuaf™

En efecto, los elementos descriptivos podemos considerarlos concept
tomados del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describe
objetos del mundo real, pero que necesariamente son susceptibles de
constatacion factica, por lo que pueden entenderse como “descriptivos
aungue la precision de su exacto contenido requiera la referencia a ul
norma y manifiesten, asi, un cierto grado de contenido jurfdico.

Ejemplos:

Elementos que designan objetos del mundo exterior aprehensibles p
los sentidos (persona, matar, dafiar la salud, local cerrado).

Objetos del mundo siquico interior (codicia, animo de enriguecimiento,
animo de apropiacioniy:

5. CAUSAS DE ATIPICIDAD

En la perspectiva histérica y dogmatica, se reconoce la ausencia c
inconvenientes en reconocer que pertenece al tipo del injusto la ausenc
de los hechos que fundamentan la ausencia de la antijuridicidad. Es mé
sin esos elementos negativos el tipo no cumpliria su funcion de delimitar e
injusto punible.

229 Rodriguez Devesa, José Maiierecho penal espafiap. cit, p. 399.

230 Idem.

231 Para algunos autores los elementos descriptivos pueden ser entendidos como los que el autor pu
conocer a través de sus sentidos; puede verlos, tocarlos, u oirlos, etcétera; ejemplo: “cosa mueble”

el delito de hurto, véase Bacigalupo Zapater, Enrigaegcho penalop. cit, pp. 164-165.
232 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, vol. I, p. 350.
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También forman parte del injusto las condiciones objetivas de penalidac
se trata de elementos unidos a la accion tipificada en la ley, pero no por ul
relacién de causalidad, porque son a su vez resultado de la accion de o
persona. Ejemplo: la sentencia condenatoria en el delito de falso testimon
en contra del reo.

La magnitud de la pena abstracta depende aqui de lo que haga otra pers
pues no es testigo falso quien dicta la sentencia condenatoria, sino el jue:

Larazon se halla en que la conducta del testigo falso motiva, induciéndo
a error, la del juez, como especies dentro de los delitos cualificados por
resultado, porque precisamente falta lo que en estos Ultimos es esencial: L
relacién de causalidad entre la accién del sujeto y el resultado.

Los elementos negativos del tipo constituyen una de las zonas polémic
de la literatura juridico penal. Reina, no obstante, acuerdo sobre el hecl
innegable de que el legislador se vale en ocasiones de expresion
negativas para circunscribir la conducta punible. La discusién versa sobi
si ha de entenderse incorporada al tipo, como elemento negativo, la ausen
de aquellos hechos que sirvan de base a las causas de justifitacion.

El tipo ha de abarcar no sélo las circunstancias tipicas del delito, sin
también todas aquellas que afecten a la antijuridicidad. Los presupuestos
las causas de justificacion se entienden, asi, como elementos negativos
tipo. Se incluyen, por tanto, en el tipo porque sélo cuando faltan es posibl
un juicio definitivo sobre la antijuridicidad del hecho. Elementos del tipo y
presupuestos de las causas de justificacion se retnen, por esta via, en
tipo total y se sitlian sistematicamente en un mismo fifvel.

En atencién a que los tipos penales describen en su materia de prohibici
acciones “que se apartan gravemente de los érdenes historicos de la vi
social?*sélo puede hablarse de exclusion de la tipicidad de una accion, pc
razén de la adecuacioén social, si falta el contenido tipico de injusto. Existe
otros fendbmenos parecidos a la adecuacion que no han de confundirse c
ella. Se trata de supuestos de colisiones de intereses cuya solucion ex
que el bien juridico protegido ceda ante otro valor social, pues “toda la vid
social se hace del uso y consumo de bienes juridicos, como, en definitiv
toda vida es a la vez consumo de vida”. Procede entonces la aplicacién
causas de justificacigrt,

233 Rodriguez Devesa, José Maiierecho penal espafiap. cit, pp. 399-402.
234 Jescheck, Hans HeinricFratado de derecho penalp. cit, p. 338.

235 |bidem p. 341.

236 Ibidem p. 343.
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Las consecuencias de la teoria de los elementos negativos del tipo
reflejan sobre todo en materia de error, pues al considerar las causas
justificacion como elementos negativos del tipo, no hay mas remedio qu
tratar unitariamente el error sobre los elementos del tipo y el error sobre Ic
presupuestos de las causas de justification.

A. Ausencia de alguno de los elementos basicos del tipo

Una de las causas mas claras de atipicidad es la ausencia de alguno
los elementos exigidos por el tipo penal, en consecuencia, el error sobre
bien juridico, el sujeto activo, el sujeto pasivo, el objeto material, la
actividad o inactividad corporal, el resultado material, el nexo causal, lo:
medios, las referencias de tiempo, espacio y ocasion, y la lesién o puesta
peligro del bien juridicé®

B. Error de tipo

El error de tipo ahora se discute respecto de su caracter de causal
atipicidad en oposicion a su caracter de causal de inculpabilidad, como :
le conocia en la antigliedad, el cambio se presenta en atencion a |
postulados de la teoria final de la accidn, especificamente el aspecto relati
a la ubicacion del dolo, el cual se sitia en la accion y a ésta en el tipo, c«
lo que la falta de este ultimo produce como consecuencia la falta d
adecuacion del tipo.

El error de tipo se divide en invencible o vencible. El primero aparece
cuando no existe la posibilidad de conocer la realidad tipica objetiva, ni
valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidado posible y adecuado p:
no caer en una falta de apreciacion. El segundo aparece cuando el sujeto, a
desplegar el cuidado debido y adecuado, no supera el desconocimiento
la concrecion tipica objetiva no valoratiia.

Los efectos del error vencible o invencible son diversos, ante la presenc
del primero desaparece la posibilidad del dolo, pero queda subsistente
posibilidad de la culpa, en el caso del segundo no existe la posibilidad ¢
que el dolo o la culpa puedan presentarse.

237 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifop. cit, p. 42.
238 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad

corporal, op. cit, p. 62.
239 l[dem
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El error debe presentarse sobre algunos de los elementos del tipo pel
y descubrir la caracteristica de ser invencible; de no ser asi, entonces que
subsistente el dolo. El error, cuando recae sobre otros elementos distint
del tipo penal, carece de importancia para efectos de la tipicidad, pues 1
afecta al dolo sino que incide en aspectos como la antijuridicidad, I
culpabilidad o la punibilidad.

En nuestro pais, el error de tipo se encuentra en el CPF articulo 1
fraccion VIII, lo contempla con plena independencia del error de prohibi-
cion, al establecer un inciso diverso para cada uno de ellos, lo cual resul
complementado con lo previsto en el articulo 66 en torno a las consecuenci
juridicas aplicables tratAndose del error de tipo vencible.

Respecto del error, la doctrina distingue los efectos que puede provoc
a partir del elemento tipico en el cual recaiga, el conocer —como element
del dolo— puede ser eliminado en los supuestos siguientes:

1. Error in objecta Se refiere a la equivocacion en torno al objeto hacia
el cual dirige el comportamiento el sujeto activo, es decir, la actividac
del sujeto se dirige a un objeto determinado pero previamente ést
puede ser confundido por otro, en principio resulta irrelevante la
equivocacion, es decir da lo mismo que prive de la vida a X en luga
de Y, salvo que se trate de un supuesto en el cual el sujeto tenga cie
relacion con X'y eso dé lugar a la concrecion de un tipo distinto comc
podria ser el homicidio con relacidon al parentesco (parricidio, fratici-
dio, conyugicidio, infanticidio), caso el cual podriamos hablar de una
tentativa de homicidio en contra de Y un homicidio con relacion al
parentesco culposo en contra de Y.

2. Error sobre la relacion de causalidad. Se refiere a ciertas desviacion
inesenciales o que no afectan la produccién del resultado querido pe
el autor son irrelevantes. (X dispara contra Y con animo de privarle
de la vida, pero sélo logra herirlo con levedad, Y muere a los poco:
dias como consecuencia de una hemorragia provocada por la falta
coagulacion de la sangre en la herida.)

En el sentido contrario si el resultado se produce de un modo desc
nectado de la accion del autor, s6lo podréa imputarse el hecho com
tentativa (en el ejemplo anterior, X muere a consecuencia de ul
terremoto que derrumba el hospital donde se encuentra internado).

3. Aberratio ictus Se integra cuando el sujeto dirige su actividad a un

objeto determinado pero por desviacion su actividad recae en otr
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distinto, mas que un error se trata en este caso de una desviaci
externa de la actividad del sujeto. El ejemplo clasico refiere al autol
que pretende privar de lavida a Y, pero en virtud de su mala punteri
alcanza a X. En este caso encontramos una tentativa de delito c
homicidio doloso en concurso con un homicidio consumado por
imprudencia.
4. El error sobre los elementos accidentaletermina la no apreciacion

de la circunstancia agravante o atenuante o, en su caso, del ti
cualificado o privilegiado.

En el caso del querer, el cual trae como consecuencia que se elimir
la posibilidad de la voluntad tipica, es conveniente recorgar ddosolutala
vis maiory los movimientos reflejos.

La vis absolutay lavis maiorson fuerzas fisicas , la primera humana y
la segunda no humana, externas e irresistibles que, por recaer sobre
cuerpo humano, impiden en el caso concreto, el querer tipico.

Los movimientos reflejos son reacciones corporales involuntariieaes
los del exterior que exitan algun érgano receptor, en los cuales, a decir «
Mezger, la exitacion de los nervios motores no esta bajo el influjo animicc
sino que es desatada en seguida de un estimulo fisiolégico corporal, de
vada de un estimulo subcortical y sin intervencién de la conciencia, I:
exitacion pasa de un centro sensorial a un centro motor y produce mov
miento. En tales casos falta la accién o conducta, pues nadie diria, p
ejemplo, que quien dafia a un tapete precioso por un ataque inesperado
nauseas ha realizado la conducta constitutiva del delito de dafio en co

ajena’®

240 Mezger,Strafrecht Berlin, Cverlag von Duncker, 1949, p. 106.



V. ELDOLOY LA CULPA

El dolo y la culpa constituyen, en términos del estado actual de la evolucié
de la dogmética penal, elementos del tipo penal, lugar resultante de ¢
ubicacién a nivel de la accion por parte de la teoria final de la accion, la cus
hoy se percibe como dominante en la dogmatica penal, cuestidn por la qt
debemos desterrar todo planteamiento que pretenda analizarlo como forn
especie o elemento de la culpabilidad.

Lo anterior resulta en clara concordancia con la tendencia adoptada p
la ley mexicana en torno al dolo y la cuffal situarlo como uno de los
elementos del tipo penal. El articulo 168 del Codigo Federal de Proced
mientos Penales a partir de la reforma de 1994 sefalaba:

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 «
la accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos esté
acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accién u omision de la lesién o, en s
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

Il. La forma de intervencion de los sujetos activos; y

. La realizacién dolosa o culposa de la accion u omisién.

A raiz de la reforma del 18 de mayo de 1999 se introdujo el concepto d
cuerpo del delito como el conjunto de los elementos objetivos o externo
gue constituyen la materialidad del hecho que la ley sefiale como delito, a
como los normativos en el caso que la descripcion tipica lo requiera.

241 El concepto de dolo y culpa en el CPF es relativamente novedoso, pues fue hasta el afio de 1¢

cuando se suprimio el concepto de intencionalidad que hasta entonces permanecia como sinénimo
dolo y el de imprudencia con el que se pretendia identificar a la culpa.

113
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La inclusion del dolo y de la culpa a nivel de tipo penal, se encuentr:
vinculada con lo dispuesto por el articulo 8o. del CPF, el cual establece qt
los delitos s6lo pueden ser realizados de manera dolosa o culposa.

1. BVOLUCION DE LA TEORIA DEL DOLO

El dolo ha constituido durante el transcurso de la historia uno de lo
elementos subjetivos de mayor relevancia, sus antecedentes podemos L
carlos en el derecho romano, siendo una de las grandes aportaciones
periodo tardio de la antigua RoAagl incluirlo como uno de los presu-
puestos de los llamados delitos graies.

En los inicios de la teoria del dolo se le concibié a partir de la teoria d
la voluntariedad, desarrolldndolo como una consecuencia directa que
autor ha previsto y deseado; sin embargo, esta idea fue superandose, hs
gue se sustituyo por la representacion, bajo la base de que no permitia defi
el dolo eventua’’

Las ideas expuestas por Mayer permitieron resolver el dilema del dols
eventual mediante la teoria de larepresentacion, al sefalar que la producc
contraria al deber de un resultado tipico es dolosa, no sélo cuando el aut
se representa el resultado que sobrevendra al emprender la accién, s
también cuando esa representacion no le movié a cesar en su activid
voluntaria.

Lo anterior, dio lugar al desarrollo de la teoria de la voluntad y de Iz
representacion en torno al dolo para definir y precisar sus elementos, I
cuales mas adelante desarrollaremos, toda vez que la dogmatica es ple
mente conteste en el sentido de considerarlos la base de la construccion

dolo*®

242 Jescheck, Han3ratado de derecho penaip. cit, p. 397.

243La doctrina de los autores italianos de la época medieval establecié la triparticion en delitos
crimenes y contravenciones o faltas, base sobre la cual los autores sajonesdel gigfecialmente
Carpzovio, elaboraron una division tripartita dglicta atrocisima(castigado con la pena de muerte
agravada)atrociay levia (Hippel, en el afio de 1930). Plascencia Villanueva, Radldelitos contra
el orden econémicmp. cit, p. 28.

244Jiménez de Asla, Luika ley y el delitpop. cit, p. 453.

245 |dem.
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2. QLASES DE DOLO

Al analizar el dolo es factible distinguir tres especies que tradicionalmen
te identifica la doctrina. En la doctrina causalista clasica, el dolo se conceb
comodolus malusContenia como tal, dos aspectos: a) el conocimiento y
voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacion antijuridic:
(conocimiento del derecho).

Actualmente, en virtud de los aportes derivados de la teoria final de |
accion es preferible utilizar un concepto mas restringido de dolo, que s
entiende como dolo natural, concepcion diversa de la propuesta del finali
mo ortodoxo, en la que el dolo incluia Unicamente el conocer y querer |
realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto, y no
requiere que se advierta que dicha realizacién es antijuridica (no incluye
conciencia de la antijuricidady.

En cuanto a su clasificacion, la teoria tradicihha identificado otras
especies, tal es el caso de la clasificacién propuesta por Celestino Porte Pe
el cual desdobla las clasificaciones en atencion a ocho distintos aspecic
por su nacimiento (inicial o precedente y subsiguiente); por su extensio
(determinado e indeterminado); por la modalidad de la direccién (directo
eventual y de consecuencia necesaria); por su intensidad (genérico y es
cifico); por su duracién (de impetu, simple y de propésito); por su contenid
(de dafo, de peligro, de dafio con resultado de peligro y de peligro co
resultado de dafio); por su categoria (principal y accesorio), y por s
realizacion (posible y realf’

En resumen, podriamos adelantar que son tres las clases de dolo ¢
engloban las diferentes especies que la teoria ha identificado, en tal virtu
consideramos suficiente hablar de: a) dolo directo de primer grado (
intencion en sentido estricto), b) dolo directo de segundo grado, c) dol
eventual, mismas que a continuacién trataremos de analizar.

246 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generap. cit, p. 255.

247 Por su parte, Fernando Castellanos Tena los clasifica en dolo directo, indirecto, indeterminado
eventual, el primero contempla un resultado que coincide con el propésito del agente, en el segundo
agente se propone un fin y sabe que seguramente surgiran otros resultados delictivos, en el tercer
intencién genérica de delinquir, se manifiesta con proponerse un resultado delictivo en especial, y
eventual se presenta cuando se desea un resultado delictivo, previéndose la posibilidad de que su
otros no queridos directamenténeamientos elementales de derecho pammalcit, p. 241.

24gPorte Petit Candaudap, CelestiRopgrama de derecho penal. Parte gene@8 ed., México,
Trillas, 1990, pp. 604 y ss.
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A. El dolo directo de primer grado o intencién

En este primer caso, el dolo de primer grado o intencion se refiere al aut
que persigue la accién tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tif
dominando el factor de volunt&d.

La intencion en el sentido anterior se reduce a una cuestion eminent
mente subjetiva que alcanza la concrecién del tipo penal, situAndose m
alla del tipo objetivo y que acorde con el tipo se debe tener presente pe
que no precisa alcanzat.

En efecto, la intencidn es retomada por el legislador en diversos tipos
los cuales aluden a eventos futuros, refiriéndose a la intencién no como dol
sino a nivel de la certeza, la duda o el desconocimiento.

Un ejemplo de lo anterior es lo dispuesto en el articulo 301 del CPF &
sefialar como responsable de las lesiones que a una persona cause al
animal bravio, seré responsable el que con esa intencién lo azuce, 0 lo sue
0 haga esto Ultimo por descuido, en este caso el cddigo utiliza la expresic
“intencion” a fin de excluir la posibilidad del dolo eventual, dejando la
posibilidad del dolo de primer grado o intencién, en virtud de que la manifes
tacion de la voluntad por parte del sujeto va dirigida a un objetivo clarament
determinado.

B. Dolo directo o dolo de segundo grado

El dolo directo dolus directu¥ constituye una de las manifestaciones
del dolo al revestir la produccion de un resultado tipico con la concienci
de que se guebranta un deber juridico, en pleno conocimiento de dict
circunstancia y del curso esencial de la relacion de causalidad existen
entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, col

voluntad de realizar la accién y con representacion del resultado que ¢

quiere?*

249 Jescheck, Hangratado de derecho penaip. cit, p. 403.

250Jescheck acompafia el ejemplo del ladron que desea apropiarse de la cosa robada, lo cual caracte
la intencién del hecho acorde con la finalidad que se ha planteado y actda en tal sentido, o bien, el suj
gue desea realizar un acto sexual sobre determinada persona y tiene toda la intencién de consum
El que desea privar de la vida a una persona y despliega su comportamiento para consumar dicho a
Idem.

251Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 459.
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Lo cual se traduce en la concurrencia en el autor del conocimiento de |
gue va a realizar en relacién con el tipo y en especial la previsibilidad de |
produccién de un resultado tipico, siendo el conocimiento el aspecto centr:

La manera como el legislador acostumbra designar el dolo directo €
mediante la idea de “conociendo” o “a sabiendas”, asi, el articulo 90. de
CPF sefala: “obra dosamente el que conociendo los elementos del ti
penal quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley”.

C. Dolo eventual

El dolo eventualdolus eventual)do entiende la doctrina en los siguien-
tes términos: “cuando el autor prevé como posible el resultado tipico y s
conforma con éI”Y idea que el CPF ha retomado en el sentido de “obra
dolosamente el que, previendo como posible el resultado tipico, quiere
acepta la realizacion del hecho descrito en la&y”.

En este tipo de dolo el sujeto activo dirige su comportamiento hacia ul
fin de total indiferencia para el derecho penal, pero del cual se puede deriv
un resultado tipico el cual prevé como posible, sin que incida dicha circuns
tancia en maodificar su comportamiento, sino por el contrario sigue adelant
y asume el riesgo.

A fin de establecer la distancia entre el dolo eventual y la culpa conscier
te, podemos partir de la teoria del consentimieno, la cual propone |
existencia del dolo eventual cuando el sujeto consiente o acepta la produ
cion del resultado, en tanto que si realiza la accion con la confianza de q
el resultado no se produzca, se dara la culpa consciente o con representac

Segun la teoria de la probabilidad, si el sujeto consideraba probable
produccioén del resultado estaremos ante el dolo eventual. Pero si conside
aba que la produccion del resultado era meramente posible, se daria la cu
consciente o con representacion. La teoria de la probabilidad prescinde
la hora de deslindar el dolo eventual y la culpa consciente de un elemen
esencial del dolo: el elemento volitivo. El dolo es conciencia y voluntad
de la realizacién de los elementos objetivos del tipo. En el dolo eventue
la relacion de la voluntad con la realizacién de los elementos objetivo:

252En el mismo sentido, Jescheck: “significa que el autor considera seriamente como posible |
realizacion del tipo legal y se conforma con elltratado de derecho penalp. cit, p. 405, Jiménez
de Asua, Luis: “existe cuando el sujeto se representa la posibilidad de un resultado que no desea, p
cuya produccién ratifica en Ultima instancia®, ley y el delitpop. cit, p. 461.

253 Articulo 90. Cdodigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comun, y para toda e
Republica en materia del fuero federal.
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del tipo es menos intensa, pero es preciso que concurra un elemen
emocional, que refleje la actitud del sujeto ante la posible lesién del bie

juridico”*

3. ELEEMENTOS DEL DOLO

A. El conocimiento

El conocimiento de lo que se pretende hacer es uno de los element
exigidos por el dolo, pero cuales son las caracteristicas de dicho conoc
miento. En principio, debe ser actual, es decir en el momento mismo en qt
el autor despliega su comportamiento y debe referirse a los elementos c
tipo objetivo que esta concretando.

Empero, no todos los elementos del tipo objetivo son factibles de conoce
de una misma manera, por ejemplo, los normativos exigen de una valoracic
juridico-social, incluso requieren de un conocimiento técnico; por ejemplo
un titulo de crédito, el servicio publico, las armas de uso exclusivo de
ejército y fuerzas armadas, ameritan una reflexion juridica y una respues
de la ley, siendo distinto el conocimiento que puede tener una persona c
instruccion juridica en comparacion con quien adolezca de ésta; sin embe
go, la exigencia de la ley es el conocimiento simple que se pueda tener
dichos conceptos, mas no el juridico, pues de otra manera supondria
exigencia de conocimientos juridicos, es decir basta saber lo que es untitt
de crédito en términos de cémo lo conoce una persona en general.

Por otra parte, los elementos descriptivos requieren la percepcién de I
sentidos, por ejemplo las lesiones que se infieren a una persona durante
rifia suponen el conocimiento de la violencia que se esta ejerciendo pa
dafar al oponente.

En relacién con el conocimiento, éste puede anularse con motivo de
error, sea sobre los presupuestos o bien sobre los elementos del tipo, ¢
las posibilidades de ser vencible o bien invencible, el primero existe el
aquellos casos en que el sujeto activo no tiene la posibilidad de conocer
realidad tipica objetiva no valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidas
posible y adecuado para no caer en una falsa apreciacion, en tanto

254 Cerezo Mir, José& urso de derecho penal espafiol. Parte gen@aled., Madrid, Tecnos, 1981,
pp. 440y ss.
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vencible aparece cuando el sujeto por no haber desplegado el cuida
posible y adecuado produce la lesion o puesta en peligro del bien juridic

Los efectos del error son diversos, asi, tratandose del invencible, no exis
el dolo ni la culpa y para el caso del segundo se elimina la posibilidad de
dolo pero no de la culga.

B. Querer

En materia de voluntad, vale la pena recordar la idea respecto de
libertad de voluntad que se origina en la libertad individual del ser humanc
su aparicion en la concrecion del tipo, por ejemplo, el que desea dafiar
patrimonio de otra persona y lo logra.

En el sentido anterior, la voluntad es una definicion del sujeto activc
sobre un objeto conocido y puede presentarse de manera deliberade
indeliberada. Pero en cuales casos puede afirmarse que el sujeto quit
realizar su comportamiento; podriamos sefialar que sera cuando acepte
resultado anticipadamente, sea por representacion o bien porque apare
como probable sin que tal probabilidad sea suficiente para detenerlo en
realizacion de su proposito, o bien en la omision del deber que esta obliga
a acataf®

El querer puede ser anulado en un momento determinado por la presen
de fuerzas externas irresistibles denominadas eisradsolutavis maior
y los actos reflejos.

Lavis absolutay lavis maiorson fuerzas fisicas, externas e irresistibles
que, por recaer sobre el cuerpo del sujeto, impiden, en el caso concreto,
querer tipico, la primera es atribuible al ser humano y la segunda a Iz
fuerzas de la naturaleZa.

Los actos reflejos se entienden como reacciones del cuerpo humar
involuntarias en respuesta a estimulos externos.

255L0s casos limites del error se han identificado comabdaitractio ictugerror en el delito) que se
presenta cuando el sujeto dirige su voluntad hacia un objeto determinado y, por desviacién, recae en
objeto distinto. Eérror in objecto(error en la persona) se da cuando la actividad, que se dirige hacia
un objeto determinado, recae en dicho objeto, sélo que previamente dicho objeto ha sido confundit
con otro. Islas de Gonzalez Mariscal, Olyadlisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 62. La distincion entre el error de tipo y el error de prohibicién es reciente,
tradicionalmente se han analizado como error de hectw {acti) y el error de derechei(or iuris).
Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, p. 412.

256 Reyes Echandia, AlfonsGulpabilidad 32 ed., Bogota, Temis, 1991, pp. 50 y ss.

2571slas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 63.
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4. H ERROR DE TIPO

Con anterioridad hemos comentado respecto de los elementos del do
los cuales quedaron definidos como el conocer y el querer, al ser eliminad
dan cobijo al error del tipo, es decir, el autor no conoce los elementos a qu
segun el correspondiente tipo, debe extenderse el dolo. En el CPF
establece su presencia cuando “se realice la accion u omision invencib
sobre de los elementos que integran el tipo pemtal”.

El tratamiento de esta figura descansa en una base fundamental: si el d
supone el conocimiento y el querer realizar un determinado comportamier
to, al existir error en el sujeto activo, la parte relativa al conocimiento no s
concreta, por consecuencia, el dolo se excluye.

Por otra parte, si lo que hace falta es el conocimiento de los elementos ¢
tipo calificado, entonces se integra el tipo basico, y para el caso de que el er
se deba a una conducta culposa, entonces debe sancionarse por la concre
del tipo de manera culposa, si es que la ley prevé dicha posibilidad.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién h
definido con precision el alcance del error de tipo en el sentido siguiente:

ERROR DE HECHO SOBRE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL TIPO.
DELITO CONTRA LA SALUD EN SU MODALIDAD DE INTRODUCCION
ILEGAL AL PAIS DE UNA DROGA. No es obstaculo para la integracion del
delito contra la salud en su modalidad de introduccién ilegal al pais de una drog
que el quejoso alegue que en la especie operd en su favor la exculpante del er
de hecho, debido a que siempre estuvo en la creencia de que lo que traspo
oculto en una mascara de papel era dinero y no el estupefaciente que fue hallz
en el momento de su detencidn, pues ademas de resultar inverosimil y sin apo
probatorio tal version, el error de hecho sobre los elementos esenciales del tij
opera como causa de inculpabilidad sélo en el caso de que sea invencible,
decir insuperable, y en el caso a estudio es claro que no lo era, pues incluso
obrar furtivo por parte del acusado denotd pleno conocimiento acerca de |
ilicitud de su conduct&?

258 En la concepcion tradicional ddblus malusel error de prohibicion excluia también el dolo
(porque éste requeria no so6lo de conocer y querer la situacion tipica, sino también que su realizac
fuera antijuridica , esto es, prohibida por la ley). Tal era la llamada teoria del dolo. En cambio, referid
el dolo solamente a los elementos del supuesto de hecho tipico (dolo natural), el error sobre el es
prohibido del mismo no excluye el dolo, sino que, segun la doctrina dominante, sé6lo disminuye o excluy
la culpabilidad (teoria de la culpabilidad). Mir Puig, Santi&@recho penal. Parte generaip. cit,

p. 268.
259 Semanario Judicial de la FederaciéG®éptima época, vols. 193-198, 2a. parte, p. 23.
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ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE
PERMISION. El articulo 15, fraccion Xl, del Codigo Penal Federal, recoge
como circunstancia excluyente de responsabilidad, tanto el “error de tipo” comq
el llamado “error de prohibicién indirecto” o “error de permisién”, hipétesis
que requieren en el error el caracter de invencible o insuperable, pues de
contrario dejarian subsistente la culpabilidad. En ambos errores, el agente care
del conocimiento de que el hecho ejecutado guarda relacién con el recogic
abstractamente en el tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre uno o nr
de los elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo, o porque €
mismo verse sobre el caracter ilicito del propio hecho, pues en el error d
prohibicién indirecto o error de permisién, el sujeto cree no quedar comprendid
en lainfraccion punible, al calificar subjetivamente como licito su propio actuar,
no obstante que su proceder es objetivamente contrario a la Ley, generanc
el vencible error el reproche al autor por su conducta tipica y antijuridica. En €
caso particular considerado, no opera en favor del quejoso la excluyente c
responsabilidad mencionada, por no haber ignorado que los tres envoltorios q
le fueron recogidos al momento de su detencién, contenian mariguana, y tan
asi, que antes de efectuarse ésta, le habia proporcionado a su coacusado [
del estupefaciente que inicialmente poseia, lo cual demuestra la inexistencia
ambas clases de errdt.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION. PARA SER EXIMENTE
REQUIERE SER INVENCIBLE O INSUPERABLE. Tanto el error de tipo
como el error de prohibicion, para integrar eximente de responsabilidad, requie
ren ser de naturaleza invencible o insuperable, pues siendo sélo esencial, ¢
reunir dicho requisito, dejarian subsistente la culpa, cuando tal forma de culpe
bilidad pudiera darse en la especifica figura delictiva de que sé&trata.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE
PERMISION. Cuando el sujeto activo desde un principio alude a la marihuan:
como objeto de su conducta reprochable, debe inferirse que no pudo existir err
de tipo, ni error de prohibicién indirecto o error de permision, a que se refiere
como causa excluyente de responsabilidad el articulo 15, fraccién XI, de
Caddigo Penal Federal, ya que para que cualquiera de estos conceptos se actus
se requiere que el error sea de caracter invencible o insupéfable.

260 Semanario Judicial de la Federaci@®gptima época, informe 1986, 2a. parte, primera sala, p. 12.
261 Semanario Judicial de la Federacié@®éptima época, vols. 139-144, 2a. parte, p. 88.
262 Semanario Judicial de la Federacidnforme 1987, parte Il, p. 21.
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5. LA CULPA

Con motivo de la evolucion del hombre en sociedad, en el presente sig
se incremento la manipulacién de maquinas e instrumentos peligrosos pe
la vida, la salud, la integridad fisica y el patrimonio de las personas. E
trdnsito automovilistico representa una de las fuentes de delitos por culy
mas frecuentes en la actualidad, al grado de que la legislacién adopta u
forma especial al tratar el tema.

El concepto de culpa se origina en la antigua Roma enfocado propiame!
te al derecho civil. Para algunos autores como Manzini y Alimena, su orige
se remonta a Adriano desapareciendo con Justiniano; sin embargo, gr
parte de la dogmatica penal considera que no existi6 una concepcion
culpa vélida para el derecho penal, sino sélo con validez para las controve
sias de indole civil.

Es a partir de las ideas de Engish (1930) que se incorpora a la culpa
deber de cuidado como elemento integrante, al lado de la conexién caus
de la accion con el resultado y la culpabilidad, destacandose la importanc
del deber de cuidado y su observancia como punto de referencia para
culpa.

La culpa cobra sus bases de la previsibilidad vinculada con un denom
nado vicio de la voluntad a partir del cual se ha omitido voluntariamente
aquello que debia prever lo previsitife.

Se han planteado durante el transcurso de la historia diversas teori
respecto de la culpa, teoria objetivas, subjetivas, positivistas y finalistas;
continuacién analizaremos los postulados de cada una de ellas.

1. Las teorias objetivasstablecen la esencia de la culpa en aspectos
externos u objetivos, al margen depsaquedel sujeto activo, destacando
la de los medios antijuridicos y la de la accion contraria a la policia 'y a I;
disciplina.

a) La teoria de los medios antijuridices ésta, la culpa se hace depender
de dos presupuestos: la relacion causal eficiente entre la conducta del suj
activoy el resultadoilicito y la eleccién de los medios antijuridicos. Es decir
basta que el resultado tipico se produzca por un medio contrario al derecl

263 Existen por igual otras doctrinas, por ejemplo, Mori cree que la culpa se castiga por excepcion
De Simoni alega la sospecha de dolo, sin embargo, el cambio mas radical surge al plantearse que
imprevision de lo previsible se enraiza, no en un vicio de la voluntad, sino en un vicio de la inteligencie
Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 468.
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para que sea punible atitulo culposo (matar con un arma de fuego prohibid
desapareciendo la posibilidad del caso fortuito.

b) La teoria de la accidon contraria a la policia y a la discipjiodginada
por Manzini, considera a la culpa como una conducta voluntaria, genéric
0 especificamente contraria a la policia o a la disciplina, de la cual deriv(
como de la causa al efecto, un evento dafioso o peligroso, previsto en la |
como delito y producido involuntariamente o como consecuencia de I
errénea opinion inexcusable de cumplir el deber juridico. En estos casos,
culpa se traduce en negligencia, imprudencia o impericia, en virtud di
la inobservancia de leyes, reglamentos, ordenes o discififinas.

2. Las teorias subjetiva® basan en cuestiones como la previsibilidad,
la provisibilidad, la violacion del deber de cuidado y el error.

a) La previsibilidad estd basada en la posibilidad del sujeto activo de
evitar la lesion o puesta en peligro del bien juridico, mediante la previsio
del mismo, surgiendo la culpa cuando se produce una lesion o puesta
peligro del bien juridico sin que intervenga el querer por parte del sujet
activo y derivado de la falta de previsién de un evento que era previsible.

b) La provisibilidad que se puede traducir en proveer el cuidado posible
y adecuado para evitar lesionar o poner en peligro el bien juridico, surgienc
la culpa cuando se omite prever y proveer lo necesario para evitar u
resultado tipico, previsible y provisible.

c) La violacion del deber de cuidgdse basa en la atribucion a la culpa
de un origen basado en la violacion de un deber de cuidado exigible a toc
ciudadano en los casos en que realiza actividades peligrosas de las cue
deriva 0 puede derivar una posible lesién o puesta en peligro de bient
juridicos (Feuerbach).

d) El error, esta teoria fue expuesta por Merkel al plantear la posibilidac
de que en la culpa el sujeto activo no quiere la realizacion de los caracter
constitutivos del delito o de alguno de ellos, y no la quiere por causa d
ignorancia o error. Para que sea factible dar entrada a la culpa se requic
que el error o la ignorancia sean evitables, en virtud de las circunstanci
en que se halla el actor al momento de ejecutar el hecho, pues de otra mar
estariamos ante la presencia del caso fortuito.

264 Manzini, Vincenzo;Trattato di procedura penale e di ordenamento giudizjao cit, vol. I, p.
743.
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3. La teoria positivistaonsidera a la culpa como el resultado de una
conducta involuntaria en relacion con sus efectos, la punibilidad no tien:
fundamento diverso del que tiene el delito doloso, en efecto dice Ferri:

la razon de aquella forma represiva de defensa social, que en un determina
momento histérico cada sociedad civilizada considera necesaria contra determ
nadas acciones que intencionalmente o no, conscientemente o de modo incol
ciente, aparecen por debajo del minimum de disciplina social establecido pc
las leyes, es la de que constituyen expresion sintomatica de una personalid
mas o menos inadaptada a la vida social y, por ende, peligrosa, para la que
bastan las sanciones del derecho civil, administrativo o disciplinario.

4.La culpa en el finalismden esta postura tedrica la culpa experimenta
cambios fundamentales, recordemos que en sus inicios se descartaba to
mente la posibilidad de la culpa, pero también se considerd que la culg
estaba fundada en la falta de observancia de un deber de cuidado, actt
mente se acepta su presencia pero con un contenido basado en la infracc
de la norma de cuidado, la previsibilidad del evento y el conocimiento ¢
desconocimiento de la conducta descuidada.

A. Clases de culpa

Actualmente pocos son los que discuten en torno a la existencia de ul
culpa consciente y una culpa inconsciente, la primera se presenta cuanc
si bien no se quiere causar la lesion o puesta en peligro del bien juridico,
advierte su posibilidad y, sin embargo, se actlia: se reconoce el peligro
la situacion, pero se confia en que no dara lugar al resultado lesivo, si
sujeto deja de confiar en esto, concurre el dolo eventual; la segunda supo
gue no sélo no se quiere el resultado lesivo, sino que ni siquiera se prevé
posibilidad.

B. Estructura de la culpa

Tratese de culpa consciente o inconsciente, ésta supone una estruct
basada en:

1. La parte objetivaque se traduce en la infraccion de un deber de
cuidado (desvalor de accidn) y el resultado de la parte objetiva de un hecl
previsto en un tipo doloso (desvalor de resultado).
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2. La parte subjetivaque requiere el elemento positivo de haber querido
la conducta descuidada, ya sea con conocimiento del peligro que en gene
entrafia (consciente) o sin él (inconsciente), y el elemento negativo de r
haber querido el autor cometer el hecho resultante.

De conformidad con lo previsto en los articulos 8o. y 90. del CPF, los
delitos pueden ser consumados via culposamente, a esta modalidad
épocas remotas se le analizé camasi delictumen virtud de encontrarse
mas vinculado a aspectos civiles que a penales propiamente, pues |
consecuencias juridicas se asimilaban a la tendencia de las leyes pene
mas que al fin de la ley penal; sin embargo, actualmente no se discu
respecto de su reconocimiento, sino en torno a la magnitud del reproche
por ende, a la individualizacion de la pena.

6. LA PUNIBILIDAD EN LOS DELITOS CULPOSOS

El fundamento de la punibilidad de los delitos culposos es una materi
controvertida, para algunos autores lo decisivo en la culpa es un defecto
la inteligencia: una falta de reflexion. Con ello se pone acento en Iz
previsibilidad o elemento intelectual de la culpa. La pena estaria dirigid:
entonces al intelecto del sujeto activo y de todos los demas. Significand
un “acuérdate” o “haz memoria”.

Ahora bien, sabemos que, aunque lo imprevisible es siempre inevitabl
no todo lo previsible es evitable. La esencia de la culpa no puede, por tant
radicar en la equivocacién cometida por el sujeto al actuar (el error)
Justamente se ha reprochado, ademas, a esta posicion el que con ellz
desconoce la caracteristica basica de la culpabilidad.

Otro grupo de autores ve en la culpa un defecto de voluntad: si bien he
un vicio de la inteligencia, éste se remonta “en su origen a la voluntad d¢
agente”. La dificultad de estas teorias reside en que hay una serie de ca
en los que no se halla un acto positivo de voluntad y, no obstante, la conduc
es culposa.

Para otro grupo de teorias intermedias la esencia de la culpa se encuer
en otras caracteristicas: la desconsideracion, la ilicita infraestimacion d
bien juridico, la falta de interés, la ligereza en evitar la lesion del derecho

De conformidad con lo anterior, siendo la esencia de la culpabilidad Iz
posibilidad de actuar de acuerdo con las exigencias del derecho, la culpa



126 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

una forma de culpabilidad porque, con independencia de lo que sabia
gueria realmente, pudo haber obrado de otra manera a como lo hizo.

Para fundamentar la punibilidad en los delitos culposos inciden cuestic
nes de politica criminal, los delitos culposos no deben castigarse sin
cuando asi lo aconseje la gravedad del resultado o su frecuencia estadist
También inciden cuestiones practicas, pues una excesiva extension
punibilidad de los delitos en su forma culposa constituiria una cargs
insoportable para los 6rganos jurisdiccionales.

En conclusién, todo actuar culposo comporta por parte del sujeto un
conducta equivocada. Desde el punto de vista del ordenamiento juridic
debié el sujeto conducirse de manera distinta a como lo hizo. La raiz de q
no lo hiciera se encuentra siempre en que no calculé correctamente |
consecuencias de su conducta, bien porque no se represento la posibilic
del resultado, bien porque creyd errbneamente que la posibilidad que
representaba no ocurriria.

De ahi las estrechas relaciones entre la culpa y el error. Siempre que h
culpa media un error. Pero no siempre que hay un error la conducta
culposa. Frente al error inevitable cesan las exigencias del derecho en orc
a un comportamiento distinto

En cuanto a la punibilidad de la culpa, es necesario sefialar que el CF
establece esta posibilidad sélo tratAndose de los siguientes tipos penale:

a) Evasion de presogrticulo 150. Se aplicaran de seis meses a nueve
afios de prision al que favoreciere la evasidén de algun detenido, procesa
o condenado. Si el detenido o procesado estuviese inculpado por delito
delitos contra la salud, a la persona que favoreciere su evasion se
impondran de siete a quince afios de prision, o bien, tratdndose de la evas
de un condenado, se aumentaran hasta veinte afios de prision.

Si quien propicie la evasion fuese servidor publico, se le incrementara |
pena en una tercera parte de las penas sefialadas en este articulo, se
corresponda. Ademas seré destituido de su empleo y se le inhabilitara pe
obtener otro durante un periodo de ocho a doce afios.

b) Ataques a las vias de comunicaci@rticulo 167, fraccion VI. Al que
dolosamente o con fines de lucro interrumpa o interfiera las comunicacione
alambricas, inalambricas o fibra dptica, sean telegraficas, telefénicas
satelitales, por medio de las cuales se transfieran sefiales de audio, de Vi
o de datos, se impondra de uno a cinco afios de prisién y multa de 10C
10,000 dias de salario minimo.
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c) Ataques a las vias de comunicaciérticulo 169. Al que ponga en
movimiento una locomotora, carro, camién o vehiculo similar y lo abandone
0, de cualquier otro modo, haga imposible el control de su velocidad y puec
causar dafio, se le impondré de uno a seis afios de prision.

d) Peligro de contagicArticulo 19%is. El que a sabiendas de que esta
enfermo de un mal venéreo u otra enfermedad grave en periodo infectan
ponga en peligro de contagio la salud de otro, por relaciones sexuales u o
medio transmisible, serd sancionado de tres dias a tres afios de prisior
hasta cuarenta dias de multa.

Si la enfermedad padecida fuera incurable se impondré la pena de se
meses a cinco afios de prision.

Cuando se trate de coényuges, concubinas, s6lo podra procederse
querella del ofendido.

e) LesionesArticulo 289 (parte segunda). Al que infiera una lesién que
no ponga en peligro la vida del ofendido y tarde en sanar mas de quinc
dias, se le impondran de cuatro meses a dos afios de prision y de seser
doscientos setenta dias multa. En este caso, el delito se perseguira |
guerella, salvo en el que el que contempla el articulo 295, en cuyo caso
perseguira de oficio.

f) LesionesArticulo 290. Se impondra de dos a cinco afios de prision y
multa de cien a trescientos pesos, al que infiera una lesion que deje
ofendido cicatriz en la cara, perpetuamente notable.

g) LesionesArticulo 291. Se impondra de tres a cinco afios de prision y
multa de trescientos a quinientos pesos, al que infiera una lesién qt
perturbe para siempre la vista, o disminuya la facultad de oir, entorpezca
debilite permanentemente una mano, un pie, un brazo, una pierna, o cu
quier otro 6rgano, el uso de la palabra o alguna de las facultades mental

h) LesionesArticulo 292. Se impondré de cinco a ocho afos de prisién
al que infiera una lesién de la que resulte una enfermedad segura
probablemente incurable, la inutilizacion completa o la pérdida de un ojo
de un brazo, de una mano, de una pierna o de un pie, o de cualquier o
organo; cuando quede perjudicada para siempre, cualquiera funcién org
nica o cuando el ofendido quede sordo, impotente o con una deformids
incorregible.

Se impondré de seis a diez afios de prision, al que infiera una lesién
consecuencia de la cual resulte incapacidad permanente para trabaj
enajenacion mental, la pérdida de la vista o del habla o de las funcione
sexuales.
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i) LesionesArticulo 293. Al que infiera lesiones que pongan en peligro
la vida, se le impondrén de tres a seis afios de prision, sin perjuicio de |;
sanciones que le correspondan conforme a los articulos anteriores.

j) Homicidio. Articulo 302. Comete el delito de homicidio: el que priva
de la vida a otro.

k) Homicidio simpleArticulo 307. Al responsable de cualquier homici-
dio simple intencional y que no tenga sefialada una sancion especial en e
cbdigo, se le impondran de 12 a 24 afos de prision.

I) Homicidio en razén del parentesco o relacidmticulo 323. Al que
prive de la vida a su ascendiente o descendiente consanguineo en lineare
hermano, cényuge, concubina o concubinario, adoptante o adoptado, ct
conocimiento de esa relacion se le impondré prision de diez a cuarenta afi
Si faltare dicho conocimiento, se estara a la punibilidad prevista en €
articulo 307, sin menoscabo de observar alguna circunstancia que agrave
atenué la sancion a que se refieren los capitulos Il y Il anteriores.

m) Dafio en propiedad ajenArticulo 397. Se impondran de cinco a diez
afios de prision y multa de cien a cinco mil pesos, a los que causen incend
inundacion o explosion con dafio o peligro de:

I. Un edificio, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna persona;

II. Ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan causar graves daf
personales;

l1l. Archivos publicos o notariales;

IV. Bibliotecas, museos, templos, escuelas o edificios y monumento
publicos, y

V. Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultivos de cualquit
género.

n) Dafio en propiedad ajenArticulo 399. Cuando por cualquier medio
se causen dafio, destruccion o deterioro de cosa ajena, 0 de cosa propic
perjuicio de tercero, se aplicaran las sanciones del robo simple.

Con la tendencia adoptada por el CPF se establece un sistema
punibilidad restringida de la culpauimerus clausyspues de lo establecido
por el articulo 60 se desprende que soélo seran sancionados con relacio
los casos en que se concrete el contenido de los tipos antes mencionac
siendo altamente discutible el hecho de si s6lo y Unicamente los tipc
sefialados seran los que pueden ser consumados de manera culposa.

Al respecto, consideramos que no existen otros tipos penales que pued
ser consumados mediando culpa, sin embargo, la sancién que se impor
no serd la prevista por los articulos 60, 61 y 62 del codigo sustantivo, sin
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gue resultaran en comportamientos no punibles en atencién a que 1
obstante ser tipicos no existe vinculado a ellos una determinada consecut
cia juridica.

El establecimiento de una lista limitativa de los tipos penales que admite
una aplicacion de sanciones a partir de la culpa, se adecua al principio |
legalidad y de ultimeatio del derecho penal, pues enunciar limitativamen-
te la posibilidad culposa de consumacién de ciertos delitos, permite conoc
con la debida certeza cuando es punible la culpa, siendo dudoso en
sistema de incriminacién abierta determinar si un delito admite la posibili-
dad culposa o no.

El criterio que tradicionalmente se utilizaba en el CPF orill6 a la doctrina
y la jurisprudencia a elaborar calificaciones especificas en algunos tipo:
rehuyendo la posibilidad de ser consumados de manera culposa, clasific
cion que en términos actuales resulta plenamente inoficiosa.

En términos generales, el CPF contempla en el articulo 60 los casos ¢
los que podréa aplicarse sancion por delitos culposos, eliminando con es
cualquier posibilidad de aplicar consecuencias juridicas en casos de conci
cion de otros tipos penales no incluidos.

Finalmente, el propio CPF establece la posibilidad de una calificacion di
la gravedad de la culpa a fin de que el juez puede en uso de su facult
discrecional determinar ésta, e individualizar la punibilidad incluida en el
texto legal. A fin de esclarecer los aspectos a tomarse en consideracion
dicha calificacién, el articulo 60 sefiala que el juez debera tomar aspect
relativos al sujeto activo, tales como:

a) la magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que
hubiere sido expuesto;

b) la naturaleza de la accién u omisién y de los medios empleados pa
ejecutarla;

¢) las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del hecho realizad

d) la formay grado de intervencion del agente en la comision del delito
asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

e) la edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las condicione
sociales y econdmicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsarc
o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un gruj
étnico indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

f) el comportamiento posterior del acusado con relacion al delito come
tido; y
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g) las demas condiciones especiales y personales en que se encontr:
el agente en el momento de la comisién del delito, siempre y cuando se:
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducte
las exigencias de la norma.

Por otra parte, para evaluar la gravedad de la culpa el juez adicionalmer
debe considerar lo siguiente:

a) la mayor o menor facilidad de prever y evitar el dafio que resulto;

b) el deber del cuidado del inculpado que le es exigible por las circuns
tancias y condiciones personales que el oficio o actividad que desempe
le impongan;

¢) si el inculpado ha delinquido anteriormente en circunstancias seme
jantes;

d) si tuvo tiempo para obrar con la reflexién y cuidado necesarios, y

e) el estado del equipo, vias y demdas condiciones de funcionamient
mecanico, tratandose de infracciones cometidas en los servicios de empi
sas transportadoras y, en general, por conductores de vehiculos.



VI. LA ANTIJURIDICIDAD

1. LA ANTIJURIDICIDAD Y LO ANTIJURIDICO

Al analizar el tema de la antijuridicidad emerge la problematica relativa ¢
cémo distinguir los comportamientos antijuridicos contrarios al dictado de
las normas, lo cual nos obliga a meditar sobre la existencia de comport.
mientos antijuridicos en las diversas ramas del derecho, pues en ellas
legislador recoge normas que se integran al contenido de la ley, asi con
consecuencias juridicas para los que violan el deber de obediencia o
sumision emanado de las mismas.

Lo anterior provoca que constantemente se admita a lo antijuridico com
lo contrario al derecho, sin embargo, es conveniente recordar que el ataq
se dirige propiamente a nivel normativo, mas no a nivel ley o al derecho e
su conjunto, lo cual nos arroja una respuesta vinculada con el papel de |
normas y su diferencia con la ley, pues resulta inadmisible pretende
homologarlas y darles el tratamiento de sin6nimos.

Para explicar el problema que enfrenta la antijuridicidad podemos rect
rrir a la teoria de las normas de Binding a partir de la cual el autor se enfo
a demostrar que el delincuente no actla en contra de las leyes penales, ¢
que concreta lo que la ley penal precisa. Empero, es usual la expresion
el sentido de “transgresion” o “violacion” de la ley penal, las cuales tiener
sus ventajas, pues nos permite deducir que el sujeto activo viola determin
das proposiciones con su comportamiento. A dichas proposiciones jurid
cas, Binding las denomina “normas”, siendo éstas las que el delincuen
transgrede, pues “la ley que el delincuente transgrede precede concept
y regularmente, pero no necesaria y temporalmente a la ley que dispone
forma de su condena”, lo cual resulta légico por una cuestion de sistematic
dado que el presupuesto de unateoria del delito es precisamente la exister
de tipos penales, los cuales surgen a partir de leyes penales, y s6lo ante

131



132 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

concrecion de los tipos penales puede darse la posibilidad de una culpal
lidad, originada como consecuencia de la antijuridicidad, misma que emar
del ataque a una norma integrada a un tipo penal contenido en la ley pen

En los términos anteriores podemos afirmar que lo antijuridico se entier
de como “la realizacién del tipo penal objetivo con una carga valorativa”

Por otra parte, la postura mas simple respecto de la concepcion de
antijuridicidad, es aquella que parte de su contenido semantico y la defir
como lo contrario al derecho, o bien, lo contrario a la juridicidad. Esta
opinién nada aporta para analizar dicho concepto como categoria del delit
ademas de confundir a la antijuridicidad con lo antijuridico.

El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a Iz
contradiccion del orden juridico a través de una accion, lo cual sélo e
admisible desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicame
la antijuridicidad contiene aspectos tanto de caracter formal, material, com
valorativos. La formal en atencién al atague o contravencion a lo dispuest
en la ley, en tanto, la material se enfoca a la lesién o puesta en peligro c
bien juridico protegido en la ley penal.

El aspecto valorativo radica en el juicio de valor que recae sobre ui
comportamiento humano y que indica un comportamiento contrario a
contenido de las normas pendfé4p cual nos permite entenderla como
adjetivo referido a la accion, es decir como caracteristica del injusto. Pc
ejemplo: la legitima defensa en el homicidio refiere una conducta no punibl
siempre y cuando se reldnan las condiciones para la permision establecic
en la propia ley. En tales términos, podemos hablar de causas generales
eliminan la antijuridicidad, las cuales provocan que las normas se present
con excepciones.

2. INJUSTO Y ANTIJURIDICIDAD

Al referir la antijuridicidad y distinguirla de lo antijuridico, surge el
concepto del injusto, que para algunos son equival@hsis,embargo, a
decir de Welzel, estos conceptos no son coincidentes, pues el primero refie
la relacion entre accién y derecho, en tanto el segundo se utiliza en ocasior

265 En sentido similar, Mufioz Conde, Francis@eoria general del delifoop. cit, pp. 40-41.
Castellanos Tena, Fernandapeamientos elementales de derecho peogl cit, p. 178. Pavén
Vasconcelos, FranciscBerecho penal mexicanMéxico, Porriia, 1981, p. 302. Villalobos, Ignacio,

Derecho penal mexicanop. cit, p. 258.
266 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 120y ss.
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como sinénimo de ilicito. Por costumbre se distingue entre ambos concept
en atencién a que la antijuridicidad es el predicado de la accion y el injust
es el sustantivey!

La antijuridicidad se puede analizar como la relacion entre la accior
humana y la norma, a su vez, el injusto es la accion declarada antijuridic
En tal virtud, la antijuridicidad representa un concepto unitario, valido pare
la totalidad del orden juridico, mientras que lo injusto es una nocior
multiple. Por esto, se puede afirmar que no existe una antijuridicidac
especificamente penal, pero si un injusto que 1§ es.

Para Jescheck, la antijuridicidad es la contradiccion de la accion y un
norma juridica, en tanto el injusto es la propia accion valorada antijuridica
mente; en el injusto se encuentra el desvalor del resultado y el desvalor
la accidn, por lo que no se constituye una simple relacion entre la volunta
de la acciéon y el mandato de la norma, sino que es el dafio social sufric
como consecuencia por el sujeto pasivo, la comunidad y el défeEbm
da lugar a pensar en la lesién o puesta en peligro del bien juridico a niv
del injusto reflejando el aspecto material de la antijuridicidad, asi como e
andlisis del desvalor de accion y desvalor de resultado a este mismo nive

La antijuridicidad se analiza en la actualidad como parte del injusto pena
es decir refiere a éste como el conjunto de la conducta tipica y antijéidica,
por lo que la antijuridicidad se transforma en un juicio negativo de valor, e
cual recae sobre una conducta humana, en tanto el injusto es la condu
humana desvalorada.

A partir de las ideas de Liszt se le reconoci6 caracter dual a la antijuridi
cidad: la “formal”, en la que la conducta choca contra la norma del Estadc
y la“material”, consistente en la lesién o puesta en peligro del bien juridico
en su antisocialidad o en su asocialidad.

En conclusién, la antijuridicidad es un concepto que sirve de referenci
para los comportamientos tipicos contrarios al contenido de una norm
inmersa en laley penal, en tanto el injusto es el continente de la accion tipi
y antijuridica. Esto da lugar a deducir una relacién de género a especie ¢
injusto respecto de la antijuridicidad: la antijuridicidad es la especie que
engloba el injusto.

267 Rodriguez Devesa, José Maiierecho penal espafiap. cit, pp. 387 y ss.
268 Arigabay Molina, Joséerecho penalop. cit, p. 236.

269 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalol. |, op. cit, pp. 315y ss.
270 Zaffaroni, Eugenio Raudleoria del delitpop. cit, p. 441.
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3. LOS PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos; pr
mero que se dé como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la tipicid
se traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y ésta solo cobr
vigencia en los casos en que no se presente una causa de justificacior
segundo, la existencia de un desvalor de accién y de resultado en
comportamiento desplegado por el sujeto activo, lo cual se traduce en q
la accién y el resultado ocasionados con motivo de la primera debe
analizarse de manera conjunta y bajo ninguna circunstancia de mane
independiente.

En atencion a lo anterior, es necesario a nivel de presupuesto de
antijuridicidad analizar una accion tipica, la cual refiera a su vez el desvalc
de accién y el desvalor de resultado.

Podemos sefalar que el desvalor de accion y el desvalor de resulta
constituyen los elementos caracteristicos de la antijuridicidad, lo cual no
permite establecer que esta antijuridicidad se encuentra en un contex
eminentemente valorativo, siendo inadmisible integrarla con aspectos ol
jetivos de manera exclusiva.

4. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

En el siglo pasado los clasicos referian a la antijuridicidad con referenci
exclusiva al aspecto objetivo derivado de la accién y emanada de la divisic
de la estructura del delito en objetiva y subjetiva, perteneciendo la antijuri
dicidad a la primera. Como consecuencia de las ideas neokantistas,
antijuridicidad dej6 de ser simple descripcion externa de las caracteristice
del delito, atribuyéndole elementos valorativos, lo cual transformé a le
antijuridicidad en un desvalor sobre la accién a partir de elementos subjs
tivos que califican a la accion, y a falta de los cuales la accion no pued
existir?*

Con la antijuridicidad material se pretende destacar la violacion de
intereses vitales para la organizacion social; intereses que al ser prote
dos por la organizacién juridica constituyen una institucién o bien
juridico, de ahi que se afirme como contenido de la antijuridicidad

271 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 147 y ss.
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material la lesién o puesta en peligro del bien juridico, con ausencia d
causasdejustificaciér?

Para Conde-Pumpido, la antijuridicidad material exige ademas de un
accion contraria al derecho positivo, la violacion de algin orden superio
de valoracién de conductas o la lesion de algun genero de intereses con
derados por la socieddd,con lo que reconoce el caracter valorativo al
concepto de antijuridicidad, asi como su aspecto formal y material.

La antijuridicidad formal consiste en la oposicion a la norma derivada de
un comportamiento atribuible a un sujeto. Para encontrar este concepto
dable sefialar que por exclusién las acciones ilicitas son antijuridicas
pueden constituir la antijuridicidatt,en tanto el aspecto material alude al
grado de ataque, lesion o peligro al que se ha expuesto el bien juridico.

5. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD

Las leyes penales no solamente se integran por normas de carac
imperativo o prohibitivo, sino que también existen otras de indole permisi
vo, al estar en presencia de éstas aparecen las causas de justificacion,
las que desaparece la posibilidad de estar ante la antijuridicidad y en lug
de obtener una conducta injusta encontramos un comportamiento plen
mente justificable, siendo inconcuso que no estemos ante un tipo pen
objetivo.

Las causas de exclusion de la antijuridicidad también se denomina
causas de justificacion (articulo 212, CP del estado de Aguascalientes
causas de exclusion del delito (articulo 15, del CPF), causas excluyentes
responsabilidad (articulo 22, CP del estado de Yucatan) o causas excluye
tes de incriminacion (articulo 20, CP del estado de Quintana Ro0), que pa
nosotros son causas de justificacion, pues impiden la valoracién de u

272 En tal sentido coincide practicamente la totalidad de la dogméatica nacional e internacional, véas
Carrancay Trujillo, RauDerecho penabp. cit, pp. 251y ss. Castellanos Tena, Ferndrideamienos
elementales de derecho perm. cit, p. 178. Villalobos, Ignacidyerecho penal mexicanop. cit, p.

258. Creus, Carloferecho penalBuenos Aires, Astrea, 1988, p. 181 y ss. Antolisei, Francesco,
Manual de derecho penal. Parte genecgd. cit, p. 140 y ss. Mufioz Conde, Francisteoria general

del delitq op. cit, p. 84. Mir Puig, Santiagd)erecho penal. Parte generaip. cit, pp. 135-136.
Conde-Pumpido Ferreiro, Candiderecho penal. Parte generdlladrid, Colex, 1990, p. 196. Cuello
Calén, Eugenidperecho penalBarcelona, Bosch, 1951, p. 289. Bacigalupo, Enrigaescho penal.
Parte generalop. cit, pp. 216 y ss.

273 Conde-Pumpido Ferreiro, Candid2grecho penal. Parte generalp. cit, p. 196.
274 Creus, CarlodDerecho penalop. cit, pp. 181y ss.
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comportamiento como antijuridico no obstante lesionar o poner en peligr
un bien juridico y transgredir una norma de caracter prohibitivo o imperativo

Las diferentes variantes de las causas de justificacibn nos permite
recordar que a diferencia de lo que acontece con las causas de inculpab
dad, las de justificacion no sélo impiden que se imponga una pena al aut
de un comportamiento tipico, sino que convierten ese hecho licito en virtud c
la norma permisiva en la cual guardan su fundarnfénto.

En materia de causas de justificacién se derivan las siguientes consid
raciones:

a) en el caso de actos justificados no es admisible una causa de justific
cion, pues éstas suponen un comportamiento antijuridico, por lo que a fal
de este tampoco podra darse la otra;

b) la coparticipacion delictiva resulta también justificada en un compor-
tamiento justificado;

¢) las causas de justificacion impiden que el autor del comportamient
justificado pueda imponérsele una consecuencia juridico penal a nivel o
pena o de medida de seguridad, en virtud de traducirse en un comportamie
to licito;

d) la existencia de una causa de justificacion elimina la posibilidad de I
antijuridicidad desde el punto de vista formal, por ende, anula la culpabili
dad y la punibiliadad;

e) las causas de justificacion solo se extienden hasta el limite de |
proteccién del bien juridico, por lo que los excesos en las causas
justificacion se traducen en comportamientos antijuridicos.

Elementos objetivos y subjetivos

Para estar en presencia de una causa de justificacién es preciso que
rednan elementos de caracter subjetivo, mismos que la identifican, es dec
resulta necesario el conocimiento de la situacion por parte del sujeto activ
asi como el alcance de su reaccion, con el fin de evaluar de la manera deb
su comportamiento y determinar si es justificable.

En el caso del elemento objetivo, el sujeto activo queria actuar conform
a derecho, pero el acto que produce no esté objetivamente autorizado po
derecho. En el elemento subjetivo, el sujeto activo no quiere actuar confo
me a derecho, pero su acto causa un resultado objetivamente licito. P

275 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifop. cit, p. 91.



TEORIA DEL DELITO 137

ejemplo: en la legitima defensa, es necesario que el sujeto activo conoz
la agresion real, evalle que es sin derecho y actle en proteccion de biet
propios, concluya la necesidad de la defensa y utilice los medios qu
racionalmente son los adecuados para enfrentar la agresion.

Lo anterior supone una posicion reflexiva para el sujeto activo en e
sentido de evaluar y valorar su comportamiento dirigido a lesionar o pone
en peligro bienes juridicos y, por otro lado, su realizacion.

Ahora bien, puede existir un error en las causas de justificacion, lo cuz
no traduce al evento en juridico, sino que lo conserva como antijuridico
empero, la afectacion del error en estos casos no afectara a la antijuridicidz
pero si tendra una influencia en la culpabilidad.

Lo anterior puede presentarse en los casos en que el sujeto activo consid
la existencia de un hecho que de haberse dado hubiera justificado su acci
Por ejemplo: el autor dispara un arma de fuego en contra de otra persona el
creencia de que la victima iba a dispararle y ésta se encuentra desarmada.
caso del policia que esta en la idea de que al enfrentar a un delincuente ¢
autorizado a dispararle hasta darle muerte ante la menor provocacion.

El caso inverso se presenta cuando falta el elemento subjetivo de justific
cién, aunque objetivamente exista una situacion justificante. El autor dispal
contra su enemigo, sin saber que éste le estaba esperando para matarlo. En
caso el hecho es antijuridico. Lo que la doctrina debate en estos casos es si ¢
castigarlo por el delito consumado, ya que el resultado producido objetivame
te era aprobado por el ordenamiento juridico. La cuestion es muy discutida. L
doctrina dominante se inclina en admitir un castigo por tentativa, ya que aunq
el resultado pretendido por el autor se ha producido y objetivamente constituy
la consumacion de un delito, la verdad es que el ordenamiento juridico no
desaprueba. En este supuesto existiria el desvalor de la accion que fundame
la punicion con base en la tentativa, pero no el desvalor del resultado, q
justificaria la punicién por delito consumado.

Los casos anteriores afectan a la culpabilidad, en virtud de la presenc
del error llamado de prohibicion, en el cual el sujeto considera licito st
proceder, o bien, amparado en una norma permisiva, pero dejando subs
tente a la antijuridicidad.

Por lo anterior, se entiende que la antijuridicidad tiene un valor universa
“el ordenamiento juridico es el Unico que dota de significacion antijuridica un:
accion u omision y desde el mismo se efectta la ponderacion de aguélla”.

276 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, vol. |, p. 806.
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Lo que es antijuridico dentro de una rama del derecho lo es en otra, ya q
la antijuridicidad existe dentro de todo el ordenamiento juridico vigente.

La antijuridicidad para algunos es “una reprobacién contra la actividac
desplegada por el hombré&” gsto es sobre su conducta de accion u omision
que transgrede las leyes penales, opinidon que se trata de sustentar a ps
de que “el objeto del juicio de valoraciéon que compone la antijuridicidad
recae sobre una accidn u omisién, para estar ante un comportamiern
humano antijuridico es necesario infringir una norma positiva de la legisla
cion penal”?”® sin perder de vista que “no toda puesta en peligro de un biet
juridico penalmente protegido hace antijuridico un heého”.

La teoria final de la accion encabezada por Welzel, argumenta que en
antijuridicidad existen elementos tanto objetivos como subjetivos; por
tanto, algo tan subjetivo como el dolo implicito en una accion forma parte
del juicio de valor llevado a cabo en la antijuridicidad.

Por otro lado, una propuesta que intenta definir a la antijuridicidad dentr
de esta corriente es la de Graf Zu Dhona, autor que considera “antijuridic
todo hecho definido en la ley y no protegido por las causas justificantes, gL
se establecen de un modo expredblg cual podemos identificar como
una idea de la antijuridicidad por exclusion, en donde ésta aparecera con
consecuencia de la falta de juridicidad de un comportamiento.

Finalmente, otro sector de la doctrina entiende a la antijuridicidad comc
“aguella conducta que contradice las normas de cultura reconocidas por
Estado”?* lo cual resulta indiscutible desde el punto de vista del origen de
las normas y del contenido de la ley, consideramos que la idea de antijut
dicidad debe vincularse intimamente con sus dos aspectos, el material y
formal, pues de otra manera se desnaturaliza; en consecuencia, la antijt
dicidad es la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos protegidos en
ley penal, en virtud de la falta de observancia de los deberes de obedien:
0 sumisién a cargo del sujeto activo.

Para Juan del Rosal, “una accion antijuridica si contradice una dispos
cion penal positiva”, esto es: “para que el comportamiento humano se
antijuridico tiene que infringir una norma positiva de la legislaciéon pe-
nal” *** haciendo hincapié en la antijuridicidad penal, pues este concept

277 Ibidem p. 796.

278 Ibidem pp. 805-814.

279 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 146.
280 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 336.

281 Ibidem p. 346.
282 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit814.
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puede presentarse dentro de cualquier rama del derecho, pero sélo en
ambito penal cobra importancia a fin de pensar en la existencia del delitc

Dentro de la teoria final de la accién, la antijuridicidad evoluciona y
distingue dos elementos dentro de ésta, uno formal y otro material. E
elemento formal alude al comportamiento que es contrario a la norma pen
y requiere de la realizacién de un tipo penal la ausencia de causas
justificacion®®® mientras que el material se refiere a la lesiéon o puesta el
peligro de un determinado bien juridico producida como consecuencia d
la antijuridicidad formal.

Para otros autores, la antijuridicidad formal se refiere exclusivamente
la redaccién del precepto, y la material esta formada por el contenido, ¢
decir, “integrada por un valor, bien o interés juridicamente protegido por
amenaza penal que se le disperi&a’stos dos aspectos de la antijuridicidad
son inseparables, ya que se dependen mutuamente.

De lo anterior resulta que todo comportamiento antijuridico es antinor-
mativo pero no todo comportamiento antinormativo es antijuridico, siendo
a decir de Mufioz Conde, la antijuridicidad un predicado de la accién, €
atributo con el que se califica una accién para denotar su tendencia contra
al ordenamiento juridico, mientras el o lo injusto es un sustantivo emplead
para denominar la accidon misma calificada ya como antijuridica; lo injustc
es, por lo tanto, la conducta antijuridica migfhaor lo que mientras la
antijuridicidad es una cualidad de la accion comudn a todas las ramas d
ordenamiento juridico, el injusto es una accion antijuridica determinada co
validez exclusiva para el derecho penal.

6. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dentro de la teoria de la antijuridicidad, como ya lo mencionamos en ul
principio, existe el tema de las causas de justificacion. Una definicior
adecuada para las causas de justificacion es la propuesta por Juan del R
al identificarlas como “todas aquellas situaciones en las cuales las accion
tipicas realizadas son juridicas”, o sea, se podra realizar una accion tipic
pero al existir una causa de justificacibn no podra ser valorada com
antijuridica.

283 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 146.

284 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit816.
285 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delifmp. cit, p. 84.
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Las bases de las causa de justificacion derivan de dos tendencias. Por
lado esta la tradicional, segun la cual, la exclusion de la antijuridicidad nt
implica la desaparicion de la tipicidad y, por ende, se habla de una “conduc
tipica justificada”. Por el otro, la “teoria de los elementos negativos de
tipo”, la cual postula “que las causas de justificacion eliminan la tipici-
dad” ?* Esta teoria entiende al tipo como integrante de la parte positiva de
injusto, mientras la parte negativa se integra por la ausencia de una cat
de justificacion.

Cuando las causas de justificacién no cumplen con alguno de los requ
sitos no fundamentales, se procede a una atenuacién especial, esto es, n
completa la antijuridicidad y, por tanto, se continta valorando los elemento
subsecuentes del delito, hasta llegar a la punibilidad, donde se disminuye
pena uno o dos grados por debajo de la sefialada por la ley.

Al respecto, Juan del Rosal sefiala que existen diversos principios done
se engloban las causas de justificacion, uno de los mas importantes es
principio de interés preponderante o también llamado de la necesidad ¢
una protecciéon preponderante, dentro del cual se encuentran: la legitin
defensa y el estado de necesidad, entre Btéstas derivan de un derecho
de necesidad, el cual justifica el comportamiento ilicito desplegado.

A. Legitima defensa

La legitima defensa es un comportamiento nato, basado en el instinto ¢
sobrevivencia, que se manifiesta al repeler una agresion, evidedcir
repellere licet

El derecho a la legitima defensa surge con el derecho romano, donde
concebia como derecho individual originario, éste se limitaba a la defens
de laviday de laintegridad fisica de las personas. En el derecho germanic
se fundamenta dentro de una defensa colectiva del ordenamiento juridic
esto es, al defenderse el individuo de ataques injustificados, se defiende
orden juridico en general. Por lo anterior, Mir Puig sugiere que “la legitime
defensa encuentra su razon de ser en la defensa del derecho en el marc
los bienes juridicos individuale$®.

Actualmente, las bases de la legitima defensa se encuentran formac
por el aspecto individual (romano) y el colectivo (germanico); sin embargo

286 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 447.

287 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit838.
288 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 459.
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otros autores sugieren a la legitima defensa como “repulsa de la agresi
antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra
agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racio
proporcionalidad de los medio&”.

1. Fundamento

La fundamentacion tedrica de esta causa de justificacion ha atravesa
por diversos momentos, asi podemos citar los siguientes.

a. Teoria de la coaccion mordtxpuesta por Pufendorf, en ella se trata
de demostrar que el sujeto al defenderse no responde penalmente, ya (
ha desplegado un comportamiento como consecuencia de una perturbac
en su animogropter perturbationem anirpien virtud del ataque injusto y
del peligro en que se encuentran sus bienes juridicos.

b. Teoria de la retribuicién del mal por el m&lasada en la idea de la
autodefensa o venganza privada, algunos autores con una postura retril
cionista han considerado durante el transcurso de la historia que un mal de
ser retribuido por otro de la misma magnitud.

c. Teoria de la sociabilidad de los motivos de la no peligrosidad
Originada en la teoria positivista, parte del fundamento de la no temibilida
del sujeto que, para proteger un determinado bien juridico, rechaza L
ataque dirigido contra éste.

d. Teoria de la defensa publica subsidiaBastenida por Carrara, parte
de la base del derecho subjetivo otorgado al Estado para que pueda ejer
coaccién contra los que incumplen con sus deberes de obediencia o
sumision, cuando éste falla, entonces se justifica la intervencién privada
fin de resguardar los bienes juridicos.

e. Teoria del equilibrio de los interesdsxpuesta por Von Buri en
Alemania y por Bettiol en Italia. Acorde con esta teoria ante la colision de
intereses, el Estado debe optar por la proteccion del mas importante,
decir, por el del agredido, que es de mayor valia en comparacién con el ¢
agresor.

289 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delito, op. citp. 363.
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2.Requisitos

La legitima defensa, segun la doctrina, requiere de cumplir cierto:
requisitos para su existencia, los cuales son:

a. repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho;

b. necesidad de defensa de bienes juridicos propios o ajenos;

c. existencia de una necesidad racional la defensa empleada y ¢
ataque, y

d. ausencia de provocacion.

Haremos una breve explicitacion de dichos requisitos.

a. Repeler una agresion real, actual o inminente y sin dereSho.
entiende por tal cualquier ataque a los bienes juridicos de una persona, ¢
atraveés de la fuerza fisica o moral. En tal sentido, aludimos a la violenci
como requisito esencial de la legitima defensa, por lo que dicha violenci
traducida en una agresion debe ser injusta, es decir, en oposicién al con
nido de las normas penales y no ajustada a ninguna norma de carac
permisivo. Por ello, se considera legitima la violencia que se ejerce e
estricto apego a la permision derivada de una norma juridica. Por ejempl
el que se resiste al cumplimiento de una orden de aprehensién emanada
la autoridad competente, ejerciendo violencia para evitar ser detenido, r
resulta vélido invocar un derecho a la legitima defensa en la repulsa d
atague del que es victima una persona al privarsele de la libertad en virtt
de la ejecucion de una orden de aprehension, toda vez que ésta es leqgitir

La agresidn ilegitima se entiende por unanimidad como un “aconteci
miento fisico contra la person&® su patrimonio o sobre bienes inmateria-
les, como el honor; siendo necesario que concurra la voluntad del agres
y que no existan excluyentes de la misma (por ejemplo, fuerza irresistible
actos reflejos, estados de inconciencia). Dicha voluntad debe ser encan
nada mediante imprudencia o dolo para provocar la agresion de la persor

La misma doctrina reconoce una extension de la defensa, esto es, que
legitima defensa puede ser realizada por un sujeto distinto del que recil
la agresion; con lo cual se generan tres distintos supuestos, el primero es
defensa propia, el segundo alude a la defensa de un pariente, y por ultin
la defensa de un extrafio.

290 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 460.
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Por otro lado, la agresién debe cubrir el requisito de ser actual ¢
inminente, es decir real, por lo que no debe ser pasada ni futura. Ante la fal
de lo primero, la legitima defensa degenera en venganza, y ante |
presencia de lo segundo, resulta injustificada la legitima defensa, en virtL
de que la agresion se ha previsto y el conocimiento de la autoridad pue
evitar la posibilidad de la violencia futura, siempre y cuando ésta responc
con la aplicacién de la medida de seguridad adecuada.

b. Necesidad de la defensa de bienes juridicos propios o alemeste
sentido, la defensa que se ejerza deber ser indispensable e ineludible, €
es, el ataque del cual es victima el sujeto debe ser inevitable por otro mec
menos lesivo. El tema de la inevitabilidad resulta preciso analizarlo a la lu
de las condiciones objetivas presentes en el momento del ataque, asi co
en los elementos cognoscitivos del agredido, los medios de que disponia
el momento para evitar la agresion, del tempo en que se sufrid y del lug:
de la agresion, es decir, los elementos objetivos y subjetivos que se prese
ten al momento de que se ejerce la defensa.

c.Existencia de una necesidad racional, la defensa empleada y el ataqu
Este elemento hace referencia a la proporcionalidad de la agresion y |
medios empleados para repelerla, lo que debe traducirse en el analisis
bien juridico lesionado, o puesto en peligro, y el ataque dirigido al agreso
en el sentido de no resultar valido proteger un interés de menor valor €
perjuicio de otro de mayor valor. En tal virtud, la reaccién del agredido,
debe ser objetivamente la indispensable para detener la violencia injusta
gue es victima, pues en caso contrario estariamos ante el supuesto de
exceso en la legitima defensa.

Para identificar el elemento de la racionalidad y proporcionalidad del
medio empleado, resulta aplicable el siguiente criterio establecido por ¢
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito:

LEGITIMA DEFENSA. EN RELACION A TERCEROS SE EXTIENDE LA
EXCLUYENTE DE INCRIMINACION DE LA. Si la repulsa que el recurrente
efectud de una agresion actual, violenta y sin derecho, de la que derivé un pelig
inminente para su vida, ademas del resultado del fallecimiento del agreso
también produjo otros consistentes en el deceso y lesiones a terceras persol
ajenas por completo a los hechos que motivaron la repulsa, quienes también
encontraban en el lugar de los hechos; habida cuenta que el medio empleado |
el inculpado, es decir, accionar el arma de fuego que portaba en contra de
agresor, fue el estrictamente necesario para hacer cesar la agresion, dado
ésta también consistié en disparos de arma de fuego, de modo que hul
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racionalidad y proporcionalidad entre la agresion y la repulsa, es indiscutible
gue dicho resultado también debe quedar amparado en la eximente de resp
sabilidad de haber actuado en legitima defensa de su vida, porque su condu
fue Unica y no es dable dividirse; de suerte que si el actuar del inculpado fue L
acto licito no pueden considerarse ilicitas las precisadas consecuencias que
acto produjo. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito. Amparo
en revision 133/95. Pedro Barcenas Arroyo. 8 de diciembre de 1995. Unanimi
dad de votos. Ponente: Salvador Enrique Castillo Morales. Secretaria: Irel
Amezcua Estrad:

d. Ausencia de provocacioSe refiere a la caracteristica del sujeto
activo, es decir, que el ataque sea inminente y sin derecho, pero que nod
otra opcioén de actuacioén al agredido, y que en consecuencia tampoco ha
existido una provocacién previa por parte de éste contra el agresor, pues
no ser asi, caemos ante un supuesto diverso como es la inversién del cara
del agredido en agresor y viceversa.

De dichos requisitos, el mas importante es la agresion injusta; de ésta
desprende que surja la necesidad de defensa, es decir, lo que la doctr
identifica como el derecho a la defensa.

En cuanto a la respuesta de agresion, la defensa no debe rebasar el lin
de lo racional y proporcional, ya que de traspasar estos limites, se cae en
exceso de legitima defensa, el cual implica dolo y, por ende, anula la legitim
dad de la defensa. Por ejemplo: si la agresion se da mediante la fuerza fis
y la legitima defensa consiste en sacar un arma de fuego y herir gravemel
al agresor, el sujeto pasivo se esta excediendo en su defensa y por tantc
anula ésta.

Por ultimo, el requisito de ausencia de provocacion por parte del agredic
se convierte en el antecedente del primero, si hubo provocacién no se pue
alegar defensa alguna, al haber sido promotor de la agresion, el ca
concreto podria ser un duelo o una rifia, donde se esta induciendo a la o
parte a la violencia.

Como ya explicamos en parrafos anteriores, la defensa propia tiene q
cumplir los cuatro requisitos ya mencionados; la defensa por parte de L
pariente debe de cumplir los dos primeros requisitos, y en caso de exis
provocacion no debe participar en ésta el defensor. El parentesco se re«
noce hasta el cuarto grado.

201 Semanario Judicial de la Federacidmvena época, t. lll, enero de 1996, p. 309.
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“La legitima defensa tiene, pues, su base en la preponderancia c
intereses, puesto que es preferible el bien juridico del agredido que el inter
bastardo del agresof:*

3. Clasificacion

Podriamos hablar de diferentes clases de legitima defensa, en tal sent
ubicamos a las siguientes.

a. Legitima defensa propi&n este caso aludimos a la que se ejerce en
estricta defensa de bienes juridicos propios. Por ejemplo: el transelnte g
es victima de un robo y estd siendo amagado con un arma de fuego y
tratar de defenderse inicia una lucha con su agresor logrando derribar
al suelo, lo cual ocasiona que el asaltante accione el arma de fuego y
provoque la muerte.

b. Legitima defensa impropi&n este caso aludimos al hecho de causar
un dafo a quien por cualquier medio, sin derecho, trate de lesionar o pon
en peligro un bien juridico, el cual no es propiedad de quien ejerce |
legitima defensa, pero que tiene la obligacion de defender.

c. Legitima defensa presuntiaa ley establece en algunos casos los
supuestos bajo los cuales resulta factible sugarisrtantum que puede
ejercerce la legitima defensa en atencion a las circunstancias presentes.
ejemplo: cuando se causa un dafio a quien encuentra en su hogar a |
persona en circunstancias tales que revelan la probabilidad de una agresi

d. Legitima defensa derivada de la calidad de garalepropia ley
establece la calidad de garante a ciertos sujetos, en el sentido de u
obligacién de resguardar determinados bienes juridicos, en tal sentido
respuesta a la agresion mas que atender a una respuesta derivada de
buenos sentimientos de solidaridad por parte del agente para defenc
determinados bines juridicos, deriva del caracter y la relacion que guarc
con respecto del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

4. Presuncion de legitima defensa

El CPF establece una legitima defensa presuntiva en el caso de cau:
dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, sin derecho, al hogar
agente, al de su familia, a sus dependencias, 0 a los de cualquier persc

292 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delito, op. citpp. 364-365.
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gue tenga la obligacion de defender al sitio donde se encuentren bien
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien,

encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que reve
la probabilidad de una agresion.

De donde se desprenden los siguientes supuestos:

a. Causar un dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, S
derecho, al hogar del agente, al de su familia o a sus dependencias.

b. Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derec
al hogar de cualquier persona, al hogar de la familia de cualquier persone
a las dependencias de éstos, siempre y cuando tenga la obligacion
defender.

c¢. Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecl
al sitio donde se encuentran bienes propios 0 ajenos a los que tenga
obligacion de defender.

d. Causar dafio a quien encuentre en su hogar, en el de su familia o
sus dependencias en circunstancias tales que revelen la probabilidad de
agresion.

La legitima defensa presuntiva guarda dos momentos diversos, el prim
ro cuando se encuentra a una persona en el momento de penetrar o preter
penetrar a un lugar sin autorizacion de quien legitimamente puede dispon
de él, y el segundo cuando dicha persona se encuentra dentro del lugar
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion.

Es necesario dejar en claro que la presuncion de la legitima defensa
juris tantum por lo cual, sélo cobra vigencia cuando se logran demostral
los siguientes extremos:

a) que el agente dirigia una agresion real, actual o inminente, y sil
derecho, contra el agredido;

b) que el agredido se encontraba en necesidad de defensa;

¢) que el agredido utilizé de manera racional los medios empleados, y

d) que el agredido no incurrié en provocacion dolosa, suficiente e
inmediata.

La defensa por parte de un extrafio debe cumplir por igual los requisito
previstos para la propia, y ademas que el defensor “no sea impulsado p
venganza, resentimiento u otro motivo ilegitinit’gsta defensa surge con
motivo de los sentimientos de solidaridad, que nos impulsan a brindar ayuc
a otra persona en peligro, o bien derivado de la calidad de garante.

293 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit863.
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B. Estado de necesidad

El estado de necesidad, al igual que la legitima defensa, se basa en
instinto de supervivencia, ya sea “para evitar un mal propio o ajeno” st
“lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deBiees, decir,
consiste en una situacion de peligro que amenaza determinados bier
juridicos a raiz de un peligro no causado por el agente, y en atencion a
comportamiento lesivo a bienes juridicos perteneciente a un tercero qt
pudo haber creado con esa situacion de peligro.

El estado de necesidad ha sido reconocido desde hace siglos bajo
férmula denecessitas legem non hapet clasico ejemplo del estado de
necesidad que impulsa a una persona a lesionar el bien juridico de otro
el de los dos naufragos sostenidos a una tabla, la cual sélo podra sostene
peso de uno, por tanto se genera una lucha entre ambos privando de la v
uno a su compariero a fin de poder sobrevivir.

Para otros autores el estado de necesidad es “un estado de peligro act
para legitimos intereses que Unicamente puede conjurarse mediante lales
de intereses legitimos ajenos y que no da lugar a la legitima defensa ni
ejercicio de un deber® entre estos intereses existe una clara oposicion, yz
que el deber sélo puede ser resuelto mediante la transgresion de of
derecho.

La principal diferencia entre legitima defensa y estado de necesidac
radica en que en la primera, el ordenamiento juridico otorga la potestad c
defenderse de un peligro eminente frente a su agresor, lo cual motiva
diversos autores a otorgarle el caracter de un estado de necesidad privi
giado; en cambio, en el estado de necesidad, se permite lesionar o transgre
los intereses de otra persona que no ha realizado ninguna agresion, siem
y cuando el interés protegido tenga mayor relevancia que el dafio que
pretende ocasionar al otro individuo, lo cual desde la época de Carrara sirv
de base para advertir a la primera como una reaccion, y a la segunda col
una acciori:®

A lo largo de la historia han surgido diferentes teorias acerca del estac
de necesidad, entre las mas importantes encontramos: a) la teonisgsde la

294 |bidem p. 876.

205 Tal es la idea propuesta sobre el estado de necesidad por Liszt y que la mayoria de la doctrine
adopta como valida, véase, Mir Puig, Santi&grecho penal. Parte general, op. cfi. 477.

296 En palabras de Moriaud: la legitima defensa, un contrataque; y el estado de necesidad, un sim,
ataque, Jiménez de Asua, Luis,ley y el delitpop. cit, p. 382.
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compulsiva;b) la teoria de la colisién; c) la teoria de la diferenciacion,
y d) la teoria de la ausencia de peligrosidad.

a. La teoria de la vis compulsivexplica que la conducta realizada en el
estado de necesidad no es juridica, sin embargo, no se castiga por razo
de equidad, ya que el sujeto actia mediante una “coaccion sicol&gica”,
la cual lo coloca en un estado de inculpabilidad al no poder determinar s
voluntad de manera libre, sino en virtud de la influencia de que es objet
por el peligro en el cual se encuentra.

b. La teoria de la colisién de derechgarte de la idea del valor que
tienen para el derecho el bien juridico salvado en comparacion del afectac
en caso de colision de bienes juridicos debe preferirse el de mayor impc
tancia para el derecho.

c. La teoria de la diferenciaciéfla mas aceptada en la actualidad),
“entiende que el criterio del conflicto sicoldgico sefialado por la teoria de
la adecuidad y el principio del interés predominante destacado por la teor
de la colision”?® deben ser utilizados para explicar a los dos grupos de
estados de necesidad.

d. Teoria de la ausencia de peligrosid&h este caso se justifica la
actividad desplegada por el sujeto, pues su comportamiento deriva d
estado de necesidad en que se encuentra y no de su peligrosidad social.

El estado de necesidad puede distinguirse en dos grupos, el primero
refiere a aquellos estados de necesidad en los cuales el bien protegido es
mayor relevancia que el afectado; a este supuesto se le califica de “esta
de necesidad justificanté® mientras el segundo grupo son aquellos casos
en los cuales el interés lesionado es igual e incluso superior en algun
ocasiones, dentro de este grupo la conducta empleada puede ser “excul
da”** en caso de que al sujeto no se le pueda exigir no lesionar el intere
afectado, generalmente este estado de necesidad se presenta cuando es
juego la vida.

En atencion a lo anterior, no debemos perder de vista que el estado
necesidad alude a los instintos basicos del hombre como lo seria el de
autoconservacioff; lo cual da lugar a la consideracién de que si la necesi-

297 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 483.

208 |bidem p. 483.

299 Idem.

300 Idem.

301 Para Freud, el hombre no es un ser bondadoso por naturaleza, todo lo contrario, es un ser agres
gue ve a sus semejantes como enemigos potenciales, de los cuales tiene el temor de ser explotado, u
robado, humillado, etcéter@jvilization and its discontentdlueva York, Norton, 1962, pp. 36-58. En
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dad es la suprema ley, técnica y filos6ficamente debe admitirse que quie
actla determinado por ese factor, procede conforme a derecho, pues de
lado defiende su personay, de otro, admite —como lo hace la ley— que ¢
imposible eliminar aquella fuerza existente en las cosas, la cual se impor
sobre las ilusiones y quehaceres humafios.

El CPF determina ciertos requisitos para considerar al estado de nece:
dad como tal, éstos son:

a. se obre por necesidad de salvar un bien juridico propio o ajeno;

b. que se trate de un peligro real, actual o inminente;

c. que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sidc
ocasionado dolosamente por el agente;

d. que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que el
salvaguardo;

e. que el peligro no sea evitable por otros medios, y

f. que el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo.

Haremos, asimismo, una descripcion breve de cada uno de los requisit
anteriores.

a. Se obre por necesidad de salvar un bien juridico propio o gjeste.
elemento es comun a la legitima defensa, es decir, se trata de una actuac
a fin de salvar un determinado bien juridico, que puede ser propio o ajer
del sujeto.

b. Que se trate de un peligro real, actual o inmineBtpeligro consiste
en la probabilidad de un dafio o la probabilidad de que se presente
resultado temid®”’ De igual manera, este elemento se identifica plenamente
con la legitima defensa pero referido a un peligro generado por un act
hecho o situacion que no depende de la voluntad del agente, a diferencia
la legitima defensa en la cual el peligro surge a consecuencia del ataq
dirigido contra un bien juridico. Lo real se plantea en oposicién a lo irreal
figurado o fantasioso, en tanto lo actual supone un peligro presente, r
pasado ni futuro, pues si existe tiempo para meditar y evitar el peligro

este tenor, Erich Fromm considera al ser humano con un caracter ambivalente, es decir con los instin
basicos como son el de la agresividad y el instinto sexual, de los cuales la sociedad debe defende
The anatomy of the human destructivenkigdt, Rinehart and Winston, 1973, pp. 185y ss.

302 Pérez, Luis Carlog;ratado de derecho pendogoté, Temis, 1956, t. IV, p. 549.

303 Carrara, FrancescBrograma del curso de derecho crimipnatad. Sebastian Soler de la 112 ed.
italiana, Buenos Aires, Depalma, 1944, t. |, p. 48.
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entonces el sacrificio de otro bien juridico no se justifica. Lo inminente
implica que el peligro se presenta en el momento en que la persona act
para salvar otro bien juridico.

c. Que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sidc
ocasionado dolosamente por el ageriiste elemento demanda que el
sujeto no haya sido el causante del peligro, sino que se ha creado u
situaciéon de hecho al margen de su voluntad. En el caso de que el sujeto
haya deseado generar el peligro pero éste se produce con motivo de
negligencia, impericia, falta de cuidado, falta de reflexion o imprudencia.
entonces el peligro se entiende creado por €l y la justificante no resul
vélida.

d. Que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que el
salvaguardo El estado de necesidad justificante demanda la presencia d
dos bienes juridicos que se encuentren enfrentando un peligro y que el suj
opte por salvar uno de menor o igual valia, a efecto de que su comport
miento sea justificable; en caso de preferirse salvaguardar un bien juridic
de mayor valia, entonces la causal no resulta valida. Esto lo podriamc
entender en el sentido de una proporcionalidad descendente con respe
del bien juridico salvado y el sacrificado, lo cual implica que el sujeto actue
con la maxima moderacion y prudencia, significando una actuacion en ¢
sentido de ser la minima necesaria para resguardar el bien juridico, s
excederse, pues en caso de ser asi entonces puede serle imputada respc
bilidad penal a titulo de culpa.

e. Que el peligro no sea evitable por otros medios este sentido el
peligro debe ser de tal magnitud, que sea inevitable por medios distintos ¢
aquellos a los reunidos en caso de demostrarse la evitabilidad por un mec
menos lesivo 0 menos peligroso del utilizado, entonces desaparece
posibilidad de invocar la justificante.

f. Que el agente no tuviere el deber juridico de afrontdtlovirtud de
contratos, acuerdo, comportamientos precedentes o la disposicion de
propia ley, existen ciertos sujetos que ostentan una calidad de garante, en
sentido, deben enfrentar determinados peligros; luego, no resulta aplicak
esta justificante cuando rehdsan afrontar un determinado peligro si tienen
deber de hacerlo. Por ejemplo: el policia, el salvavidas, el piloto de un
aeronave, el capitan de una embarcacion, la enfermera, el médico, etcéte
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C. Cumplimiento de un deber

En el caso de los bienes juridicos que resultan lesionados o puestos
peligro cuando se cumple un deber, resulta indiscutible que éstos no pued
dar lugar a la antijuridicidad pues el agente adecua su comportamiento ¢
el sentido ordenado por la norma, sin embargo, el problema aflora cuando
agente realiza algo contrario al dictado de la norma juridica en apego
cumplimiento de un deber que debe y puede observar.

Para determinar los casos en que una persona actia en cumplimiento
un deber, es necesario remitirnos a la norma juridica rectora de dicho act
asi, al actuar un policia, un médico, un militar, un servidor publico u otrc
sujeto, es necesario revisar la legislacién juridica que los rige a fin d
establecer si su comportamiento se adecua 0 no a derecho.

El contenido de una disposicién administrativa no puede justificar abuso
de poder, arbitrariedades u otros actos similares, sin embargo, actos de ta
caracteristicas se presentan con cierta frecuencia, pues la ley administrat
en ocasiones deja grandes lagunas o amplios espacios de discrecionalic
para la autoridad, los cuales abren la puerta a la arbitrariedad. Por ejemp
el uso de la violencia por parte de los miembros de corporaciones policiaca
la cual, en inifinidad de ocasiones provoca lesiones o0 en otros casos inclu
la muerte del que la padece. Lo grave y delicado de hechos de tals
caracteristicas lleva a la doctrina y a la jurisprudencia a sefialar limites, cc
la idea de evitar todo exceso o desviacion de poder. Dichos limites derive
de la necesidad del uso de la violencia y su adecuacion proporcional
hecho™™

El CPF establece respecto de esta excluyente de manera literal lo siguie
te: la accion o la omision se realice en cumplimiento de un deber, siempi
gue exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el debery g
este Ultimo no se realice con exclusivo propdsito de perjudicar a otro.

Los elementos que podemos entresacar del cumplimiento del deber s
lo siguientes:

a. la existencia de necesidad racional del medio empleado, y

b. que el cumplimiento del deber no se realice con el solo propdsito d
perjudicar a otro.

304 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, pp. 116 y ss.
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En el caso de laracionalidad del medio empleado alude a dos situacione
la primera derivada de la condicion especial en la que se encuentra el suje
activo, y la segunda se desdobla de los medios que emplea para cumplir
deber, los cuales deben compararse cualitativa y cuantitativamente a f
de establecer si existe proporcionalidad del deber juridico que se trataba
cumplir y, en su caso, del bien juridico que se dafié o puso en peligro. /£
respecto la nota distintiva en este sentido alude al deber de obediencia ¢
tiene el agente y, por otra parte, al deber de sumisién u obediencia q
pretende obligar a respetar a otra persona.

En relacion con el requisito de que la lesion o puesta en peligro no s
realice con el simple objetivo de perjudicar a otro, alude precisamente a Ic
limites de actuacion de los servidores publicos, es decir que la activida
realizada derive de las facultades encomendadas, es decir se trata de e\
el comportamiento arbitrario de los servidores publicos, en especial de Ic
policias, lo cual nos remite al problema de la racionalidad de los medio
empleados, caso para el cual resulta valido lo dispuesto por la SCJIN ¢
materia de la legitima defensa.

D. Consentimiento del ofendido

El consentimiento del ofendido representa una causal de justificaciol
plenamente reconocida por la doctrina, en tal sentido se le define como
posibilidad de sacrificar un bien juridico sin que exista la posibilidad de
fincar un reproche en contra del autor, pero derivada de aspectos como:

1. Que el bien juridico sea disponible;

2. Que eltitular del bien juridico tenga la capacidad juridica para dispone
libremente del mismo, y

3. Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vici
o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan func
damente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese ot
gado el mismo.

En cuanto al primer elemento debemos destacar el aspecto relativo a |
bienes juridicos disponibles, es dable mencionar que no todos los bien
juridicos estan disponibles. Esto en virtud de la existencia de cierto:
bienes juridicos de interés para la sociedad entera y pertenecen al &mb
del derecho publico. Pero el caracter de bienes juridicos deja de ser publi
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en la medida en que la ley autoriza su sacrificio, por lo general derechos d
caracter de subjetivos y patrimoniales.

En oposicidén no son renunciables los derechos tipicamente publicos o ¢
naturaleza colectiva o social. Tampoco aquellos derechos personalisimi
del sujeto como el derecho a la vida o a la integridad personal, etcétera.

En un claro reconocimiento de los criterios para distinguir la disponibi-
lidad de los bienes juridicos, la Suprema Corte de Justicia ha resuelto ¢
torno al consentimiento la siguiente jurisprudencia:

CONSENTIMIENTO DEL OFENDIDO. Es sabido que el consentimiento del
titular del bien juridico lesionado a virtud del proceso delictivo, siendo anterior
0 coetaneo a la accién, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasiv
de una conducta delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta,
resulta afectado el bien juridico que se tutela, siempre que el consentimien
recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El consentimiento destruye el tipc
esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripcion legal se consa
como elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento por part
del titular. Ejemplo de esto ultimo es el robo, y de lo primero el dafio en
propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las personas, que esun b
juridico disponible. En el caso, estando demostrado el consentimiento para qt
la destruccién de unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que
conducta realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuri
dicidad y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es antij
ridica. Scolari Llaguno Humberto y coag., pag. 1348, sala auxiliar, 22 de
noviembre de 1954, 4 votds.

En segundo lugar se establece como requisito que el titular del bie
juridico tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo, |
cual puede analizarse desde dos perspectivas, la primera que alude al b
juridico respecto del cual se otorga el consentimiento que supone la ausen
de una limitacién de dominio. Por ejemplo: en caso de que uno de lo
coényuges disponga del patrimonio de la sociedad conyugal, implica I
existencia del consentimiento de la otra parte. Por otro lado, se alude
la capacidad de goce y de ejercicio que debe ostentar el sujeto activo,
decir que tenga plena aptitud para resolver respecto del destino de sus bie
juridicos. Por ejemplo: que no se trate de una persona menor de edad, o
otra que tenga limitada su capacidad de ejercicio, pues en tal virtud ¢
consentimiento no se integra por estar viciado.

305 Semanario Judicial de la Federaciéyuinta época, primera sala, t. CXXII, p. 1348.
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Finalmente, el Gltimo requisito alude a las maneras como puede man
festarse el consentimiento de las personas, el cual debe ser en principio
manera indubitable y en ausencia de vicios, con la excepcion en el sentit
de que si el hecho se realiza en circunstancias tales que permitan funda
mente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorge
el mismo, entonces se entiende como otorgado el consentimiento.

E. Ejercicio de un derecho

Esta causal consiste en la expresa autorizacion que existe para un suj
de que realice una determinada conducta, no obstante que con ésta se lesi
0 ponga en peligro un determinado bien juridico, en tal circunstancia e
sujeto ejerce un derecho reconocido en la propia ley, y si al obrar realiz
una conducta tipica, ésta resulta plenamente justificada.

Los requisitos que la doctrina identifica para esta causal son:

a. la existencia de un derecho de parte de quien actla, y
b. el reconocimiento de dicho derecho por parte de una norma juridica
positiva.

Los casos mas comunes del ejercicio de un derecho son:

a. el derecho a corregir;

b. offendiculg

c. lesiones ocasionadas en tratamientos médico quirargicos, y
d. lesiones ocasionadas en la practica del deporte.

a. El derecho de corregiSe refiere al derecho de los ascendientes para
corregir a sus descendientes, pero sujeto a los lineamientos que establec
propia ley.

b. OffendiculaSe refiere al derecho que tienen las personas de coloce
ciertas protecciones a modo de defensas que sirven a los propietarios
inmuebles para proteger su patrimonio y propiedad, como es el caso de |
cercas electrificada, los vidrios en los muros y otros aditam&htos.

En torno a leoffendiculaalgunos autores consideran que son actos que
se encuadran dentro de la legitima defensa, sin embargo, se olvidan que

306 Tulio Ruiz, Serviola estructura del delitodBogota, Temis, 1978, pp. 100 y ss.
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actividades de proteccidn se refieren a actos futuros. Finalmente, los medi
que se utilicen para defender una propiedad deben ser proporcionales a b
juridico protegido. Por ejemplo seria rechazable pretender custodiar u
huerto frutal con armas automéaticas apostadas dentro de él, o los linder
de una propiedad con una cerca electrificada al alcance de todos I
transeuntes.

c. Lesiones ocasionadas en tratamientos médico quirdrdgitesmpli-
miento de un deber puede invocarse también en el caso de las lesior
ocasionadas en el ejercicio de tratamientos médico quirdrgicos, lo cu:
guarda justificacion en virtud del propio reconocimiento que hace el Estad
entorno alas diferentes profesiones médicasy a las intervenciones curativ
y estéticas, o en virtud de que muchos tratamientos se aplican con el objeti
de evitarle al paciente un mal maydr.

La justificacion formal deriva de la autorizacion oficial; la material o de
fondo, de la preponderancia de intereses; con esas intervenciones quirdr
cas se persigue un interés de mas valia que el tutelado por la tipicid:
prohibitiva’® lo cual no rifie con la circunstancia de que en ciertos caso:
sea necesario el amputar un miembro, corregir una malformacion o utilize
tratamientos agresivos en el cuerpo humano, siempre y cuando la finalide
sea salvar la vida o en su caso ampliar la espectativa de vida.

En cuanto al consentimiento, algunos consideran que es un requisit
indispensable, sin embargo, no perdamos de vista que existen ciertos cas
en los cuales no es posible dadas las circunstancias solicitar al paciente
un familiar su consentimiento y que no obstante que éste se exprese
ciertos casos tampoco resulta valido.

d. Lesiones ocasionadas en la practica del depéimeeste caso encon-
tramos cierta similitud con lo que sucede en el caso de los tratamientc
médico quirurgicos, en los que el Estado reconoce la existencia de ciert;
profesiones, tratdndose de la practica del deporte no sélo reconoce
existencia, sino que promueve la celebracion de actividades deportivas
acude en calidad de testigo o juez a las competencias, percibe los impues
correspondientes. Es decir, en forma expresa o tacita expide la autorizaci
correspondiente para la realizacion de los encuentros, por lo que la practi
es juridica, salvo que se presenten excesos dolosos en la practica.

307 Gonzalez de la Vega, FrancisG®erecho penal mexicanMéxico, Porraa, 1958, p. 17.
308 Castellanos Tena, Fernantlijeamientos elementales de derecho pemalcit, p. 214.
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e. La actividad periodisticeEl caso de los periodistas se ha debatido
arduamente en los Ultimos afos, sobre todo porque la funcién que dese
pefian implica informar sobre acontecimientos, los cuales, en ocasione
afectan a las personas. En este caso, se discute en torno a los limites
ejercicio de la libertad de prensa, al argumentarse que la ley los faculta pa
ello y confiere el derecho y el deber de informar objetivamente sobre |
realidad, aun cuando dicha verdad pueda afectar el honor, la moral o
crédito que tenga la sociedad para una persona. Sin embargo, para invo
esta circunstancia es necesario que el periodista se sujete a los limites d
ley, de otra manera su comportamiento resulta plenamente punible.

ElI CPF plantea en el articulo 352 los supuestos bajos los que no procede
sancion alguna contra el reo de difamacion ni de injuria, en tal sentid
contempla en tres fracciones lo siguiente:

l. Al qgue manifieste técnicamente su parecer sobre alguna produccié
literaria, artistica, cientifica o industrial;

Il. Al gue manifieste su juicio sobre la capacidad , instruccion, aptitud o
conducta de otro, si probare que obrd en cumplimiento de un deber o p
interés publico, o que, con la debida reserva, lo hizo por humanidad, pc
prestar un servicio a persona con quien tenga parentesco o amistad, o dat
informes que se le hubieren pedido, si no lo hiciere a sabiendas calumni
samente, y

[ll. Al autor de un escrito presentado o de un discurso pronunciado e
los tribunales, pues si hiciere uso de alguna expresion difamatoria o injt
riosa, los jueces, segun la gravedad del caso, le aplicaran alguna de
correcciones disciplinarias de las que permita la ley.

7. EXCESO EN LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

En el caso de exceso en las causas de justificacién, acorde con
planteado en el articulo 16 del CPF, se impondréa la pena aplicable para
delito culposo, la cual en términos del articulo 60 del CPF puede llegar has
la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la le!
tipo basico del delito doloso, con excepcion de aquellos para los que la le
sefiale una pena especifica. Ademas, se prevé la aplicacién de la suspen:
hasta de diez afios, o privacion de definitiva de derechos para ejerc
profesion, oficio, autorizacién, licencia o permiso.



VII. LA CULPABILIDAD

1. LA CULPABILIDAD COMO CATEGORIA DE LA TEORIA DEL DELITO

El andlisis de las categorias objeto de andlisis en la teoria del delitc
denominadas por infinidad de autores como elementos del delito, nos remi
al concepto de “la culpabilidad”, el cual sélo resulta plausible analizar un:
vez agotado el estudio de la accidn, latipicidad y la antijuridicidad. Cuestiol
por la cual, es indiscutible que uno de los presupuestos de la culpabilide
sea precisamente la existencia de una accion tipica y antijuridica.

La culpabilidad encuentra su fundamento

en la idea de la libertad humana, sin la cual resulta imposible construir €
concepto mismo del delito, puesto que donde no hay libertad falta no solamen
la culpabilidad, sino la accion: si el hombre esta sometido de modo inexorabl
a férreas leyes fisico-naturales desaparece toda posibilidad de diferenciar
comportamiento humano de cualquier acontecimiento del mundo inanithado.

En materia de culpabilidad no existe una opinién unanime respecto d
coémo definirla, sobre todo en materia de los elementos que la integran des
la 6ptica formal y su significado material, propiciado precisamente por Iz
evolucion de la teoria de la culpabilidad a la luz de conceptos causale
sicologistas, normativistas y finalistas.

En lo que si resulta coincidente la doctrina es respecto de que “mientr:
la antijuridicidad constituye un juicio despersonalizado de desaprobacid
sobre el hecho, la culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de atribucic
de ese hecho desvalorado a su autdr”.

309 Rodriguez Devesa, José Maigrecho penal espafap. cit, p. 416.
310 Santiago Mir Puig recuerda las ideas inicialmente planteadas por Liszt, respecto de la desaprok

cién del acto, al cual se le afiade la que recae sobre elerecho penal. Parte generalp. cit, p.
575.

157
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También, debemos recordar que la culpabilidad relevante para el der
cho penal es la que reune la perspectiva juridica, mas no desde el pur
de vista moral, es decir, no interesara la circunstancia de que una perso
cuente con la posibilidad de desarrollar un sentimiento de culpabilidad
sino del reproche dirigido en su contra por el comportamiento des
plegado®*

Por otra parte, resulta cierto que los mandatos y prohibiciones que ampa
el derecho penal coinciden ampliamente con las normas de la moral, pu
sin la vinculacién del derecho con la moral, éste se empobreceria susta
cialmente. No obstante la independencia de dichos érdenes, resulta
derecho complementado por la moral.

La culpabilidad juridica tiene tal caracter en virtud de que se mide cot
arreglo a férmulas juridicas, asi como por la circunstancia de que ha de s
constatada publicamente ante la instancia de un 6rgano jurisdiccional, cc
sujeciéon a un procedimiento juridico, a distincion de la culpabilidad moral,
la cual sélo existe y se sujeta a las reglas de la propia conciencia.

Empero, ¢,qué es la culpabilidad?, ¢ existe un criterio uniforme al respe
to? Trataremos de dar respuesta a la primera interrogante. En este senti
existen diversas tendencias, algunas enfocadas al incumplimiento de
deber juridico de actudr, otros ponen de relieve la existencia de otra
alternativa de actuaciéf;y finalmente los que la entienden sistematica-
mente como condicion de la punibilid&d.

La culpabilidad podemos definirla como el juicio de reproche que se
dirige en contra del sujeto activo de un delito, en virtud de haber
ocasionado la lesién o puesta en peligro de un bien juridico, no obstant

311 Tal es el caso de los delincuentes por conviccion, los cuales por motivos de diversa indole, con
pueden ser los religiosos, politicos o sociales, delinquen sin experimentar sentimiento de culpabilida
por el contrario sienten satisfaccion por su conducta. Lo anterior resulta contrario a la opinién de Mufic
Conde, al considerar que la culpabilidad presupone la posibilidad de internalizacién de la norma per
por el sujeto, lo que a su vez requiere la posibilidad de participacion del sujeto en los valores afectad
por su accionEl principio de culpabilidadpp. 231-233. Sdnchez Azcona considera al sentimiento de
culpabilidad como la piedra angular sobre la que se basa la represion instmtimatividad social
México, UNAM-I1J, 1989, p. 18.

312 Para José Maria Rodriguez Devesa actla culpablemente el que con arreglo el ordenamier
juridico pudo proceder de otra manera a como lo hizo, es decir, el que pudo abstenerse de realiza
accion tipicamente antijuridicRerecho penal espafap. cit, p. 415.

313 Para Mufioz Conde “actiia culpablemente quien comete un acto antijuridico, pudiendo actuar ¢
un modo distinto, es decir, conforme a derecA@qria general del delit@p. cit, p. 128.

314 Claus Roxin la entiende el conjunto de condiciones que justifican la imposicién de una pena ¢
autor de un delitaCulpabilidad y prevencién en derecho pemdadrid, Reus, 1981, p. 14.
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gue tenia otras posibilidades de actuacion menos lesivas o dafiinas del bi
juridico®®

En el sentido anterior, la culpabilidad deja de ser el continente de tod
lo subjetivo del delito, concepcion que durante afios le fue atribuida y qu
en la actualidad resulta plenamente rebadada.

Con lo anterior se evita el nebuloso espectro construido durante décad:
a partir del cual se le daban tratamientos respecto a su significado
contenido, comd'’

a) el dolo y la culpa como formas de la culpabilidad;

b) el dolo y la culpa integrandolas junto a la conciencia del injusto;

¢) la imputabilidad como su presupuesto;

d) la imputabilidad como su elemento;

e) la separacion del dolo y la culpa y su ubicacién como estructuras tipica

f) su concepcion general como relacion sicoldgica;

g) como reprochabilidad;

h)la diversa captacion del concepto respecto de la responsabilidad pen

i) su pretendido remplazo por la peligrosidad.

2. BEVOLUCION DE LA CATEGORIA DE CULPABILIDAD
EN LA TEORIA DEL DELITO

Para entender el concepto de la culpabilidad y su ubicacién en el camy
de la teoria del delito, es necesario conocer el desarrollo historico de
concepto hasta llegar a la actualidad, por lo que sera necesario retomar

315 En el mismo sentido Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, para quien “la culpabilidad es el juicio de
reproche al autor de la conducta violatoria del deber juridico penal, por el conocimiento que tiene de q
con su accién u omision no va a salvar bien juridico alguno o de que existe otra alternativa de actuaci
no lesiva o menos lesivaAnalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corpagl cit,

p. 67. Para Jescheck “es reprochabilidad de la formacién de la voluhtadido de derecho penal

op. cit, p. 559. Para Zaffaroni, a la culpabilidad se le puede entender como reprochabilidad, esto es,
conjunto de presupuestos o caracteres que debe presentar una conducta, para que le sea reproc
juridicamente a su autor de la conducta por el sujeto at&woia del delitpop. cit, pp. 505 y ss. Para
Reyes Echandia, es la actitud consciente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche, en cue
el agente actta en forma antijuridica pudiendo y debiendo actuar divers&Coggbilidad op. cit,

p. 26.

316 La concepcidn clasica de la culpabilidad, hoy en pleno desuso, establecia al respecto que era
relacién subjetiva entre el acto y el autor”, Liszt, Franz Vomtado de derecho penap. cit, pp. 25
y ss.; en el mismo sentido Jiménez de Asua la define como el nexo intelectual y emocional que liga
sujeto con su actha ley y el delitpop. cit, pp. 444.

317 Zaffaroni, Eugenio RauTeoria del delitopp. cit, p. 507.



160 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

posturas defendidas por la teoria sicologista, la teoria normativista y ¢
normativismo ante el finalismo.

Durante la época antigua, se desarroll6 la concepcion de la culpabilida
sobre la base de negar la existencia de delitos sin culpa, es decir se gest
principio rector que ha pasado a tener valor de dogma en las modern
legislaciones penales, el cual determina que no hay delito sin culpabilidac
nullum crimen sine culpa.

En la antigliedad, el resultado tipico sélo era punible cuando causaba |
dafio, haciendo caso omiso del contenido volitivo de la accién, se sanci
naba tanto al inocente como al responsable, en algunos casos las penas i
mas alla de la persona gque habia intervenido en el acontecimiento y
castigaba también a sus descendientes, es decir existian y se aplicaban
gran normalidad lo que hoy esta plenamente prohibido y entendemos con
penas trascendentales e inusitadas.

En la antigua Grecia, la idea de la justicia empezé a perfilarse fundad
ya en la culpa, otros autores afirman que la fase material objetiva de |
responsabilidad, que sélo tiene en consideracion el resultado dafioso, no f
aceptada jamas por el derecho romano (Ferrini), en tanto para Mommse
en la época mas remota se conocio este tipo de responsabilidad; pero a pe
de la Ley de las Doce Tablas, en la antigua Roma “el concepto del delit
requirié la existencia de una voluntad contraria a la ley en la persona cap:
de obrar”.

Fue hasta Ciceron que se avanzé en la concepcion juridica de la culp
bilidad al sustraerla del campo de lo puramente objetivo, en orden &
resultado, como se desprende de la siguiente definitifma enim est
nomen generis, quod continent non modo quidquid negligenter peccatut
est sed et maliotioS& asi como, cuando afirma “nosotros en la vida no
debemos mirar la pena que esté sefialada a cada pecado, sino cuanto es |
a cada uno: debemas pensar que todo lo que no conviene hacer es delitc
que todo lo que no es licito es impiedad”.

A la caida del Imperio Romano se dio un retroceso en el concepto d
culpabilidad; al surgir la responsabilidad por el resultado y aparecer €
concepto llamadwersari in re illicita, segun el cual habra culpabilidad no
solamente cuando existan dolo o culpa en el agente, sino también cuan
hay intencion de realizar algo no permitido y se produce un resultado dafios

318 Reyes Echandia, AlfonsGulpabilidad op. cit, p. 3.

319 Cicerdn, Marco TuliolLas paradojas de M. Brutdteneo, vol. I, p. 345, obra citada por Vela
Trevifio, SergioCulpabilidad e inculpabilidadMéxico, Trillas, 1983, p. 140.
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por mero caso fortuito. Esta idea perduré hasta el inicio de la Revolucid
Francesa (1789).

Fue hasta la baja Edad Media que encontramos a la teoria de la culpa
lidad con una mejor estructura siendo el derecho penal italiano el qu
introdujo en la doctrina del derecho comun una teoria al respecto y sobi
esa base desarroll6 durante los sighasy xvii su concepcion.

Posteriormente cobré influencia la concepcién de la culpabilidad de
derecho natural a partir del cual autores como Samuel Pufendorf (163
1694) ofrecieron el concepto de imputacion, la primera estructura ment:
susceptible de desarrollo. La imputacién surgi6 como un concepto qu
identificaba la accion libremente producida a cargo del autor y por end
como fundamento de su responsabilidddpsum propie pertinens, causa
moralis.

En el sigloxvill Kleinschrod atribuyé como causa de toda imputacién
el hecho de que la accidén se emprendié con libertad. Para los hegelianos
delito era la separacion libremente elegida de la voluntad particular respec
de la voluntad general expresada en la ley, descansando la totalidad «
sistema del derecho penal en la imputacion subjetiva, concepcion que lley
Binding a la dogmatica actual vinculada al presupuesto de la libertad d
voluntad.

Los postulados hasta entonces defendidos provocaron una total decade
cia del concepto de culpabilidad basado en el derecho natural como cons
cuencia de la crisis por la que atraveso la teoria de la libertad de volunta
En su lugar aparecio la concepcion sicoldgica de la culpabilidad caracteri:
tica de la actitud del positivismo sobre una orientacion hacia lo factico.

Para 1859 Carrara concibi6 al delito como un ente juridico y creé la teori
de las fuerzas del delito, con lo cual establecié una separacién absoluta en
la responsabilidad por las conductas procedentes de una voluntad libre
inteligente.

La separacion entre el resultado y su causa permitio a Carrara afirm:
que el delito es el producto del choque al que concurren dos fuerzas:
fuerza moral subjetiva que consiste en la voluntad inteligente del hombr
que obré y la fuerza fisica subjetiva representada por la accién corporal, ¢
naturaleza externa y cuyo resultado equivale a la ofensa del derect
agraviado, o dicho en otra forma, al dafio material del delito.

En la época del positivismo, Enrico Ferri negé en forma dréstica lg
libertad del hombre, en todas sus acepciones, al considerar absurdo g
pueda responsabilizarsele por aquello que no le estaba precisamente de
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minado, como todo hecho natural, en funcion y como fruto de la purz
necesidad.

El individuo fue considerado solamente como parte integrante de un
sociedad y se llegd a la conclusion de que el hombre es responsat
atendiendo al orden social, y a la accion (conducta individual), por lo qu
debe seguir ineludiblemente la reaccion que viene a ser la responsabilid
por el hecho realizado.

De entre los presupuestos filoséficos y cientificos de la escuela positi
vista tiene especial interés, para el tema de la culpabilidad, su pronunci
miento en torno al libre arbitrio como una ilusién, y que los hechos siquico
también estdn sometidos al principio de la causalidad (determinismo siqu
co0). Si se atiende a que el delito, de acuerdo al positivismo, es el produc
de causas antropoldgicas, fisicas y sociales, y el delincuente esta predet
minado para su actuacion, en funcién de esa conjuncién de causas
careciendo del libre arbitrio, resulta l6gica la afirmacién de que el hech
realizado y considerado como delito particular, tenga que ser estudiado
analizado tomando como base a la persona sometida a todas las influenc
deterministas y no haciendo una abstraccion légico cientifica que dé pre
viamente un concepto genérico de la culpabilidad.

En resumen, existen tres momentos histdricos o tedricos que abordan
problema de la culpabilidad, la teoria sicologista, la teoria normativista el
el causalismo y la teoria normativista en el finalismo (véase el cuadro 2).

A. Teoria sicologista

La concepcion del delito propuesta por Beling y Liszt, inici6 la concep-
cion sicologista de la culpabilidad, en este sentido se le concibié como |
relacion sicoldgica entre el hecho y el autor.

Asi, la teoria del delito en el siglo pasado dividia el analisis de lg
culpabilidad en dos aspectos: el externo y el interno. Por otra parte, defin
como elemento fundamental a la causalidad, por ello se identifico a |
antijuridicidad con el aspecto externo y a la culpabilidad con lo interno c
subjetivo.

320 Una fuerte critica en torno al positivismo, sobre todo a las ideas de Lombroso, es la realizada ¢
su momento por Jiménez de AsUa,; al sefialar que ésta consiste en que se le imputa haber mezcladc
ciencia causal explicativa, como la criminologia, con una ciencia cultural y normativa, que es el derech
Tratado de derecho penal® ed., Buenos Aires, Losada, 1964, t. II, p. 82-83.
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El delito existia como resultado de una doble vinculacion: la relacion de
causalidad material, la cual daba lugar a la antijuridicidad, y la conexior
de causalidad siquica, que contemplaba a la culpabilidad.

En la concepcion sicologista de la culpabilidad, el dolo y la culpa no sélc
se encuentran a nivel de culpabilidad, sino que también son dos de s
especies, entendida la primera como el género. No solo eran formas de
culpabilidad, sino incluso la culpabilidad en si misma.

Entonces, resultaba que la presencia del dolo o de la culpa ante el delit
no representaban solamente la posibilidad de la culpabilidad, sino tambié
su existencia en atencién a la relacion de género y especie. El delito dolo
era la especie mas perfecta de culpabilidad, porque suponia la relaci
siquica completa entre el autor y el hecho. Y la culpa se entendia como u
conexioén siquica imperfecta con el heého.

Sin embargo, la concepcion fracasé ante el problema de la culpa y an
la existencia de las causas de exculpaciéon gue no excluyen al dolo. E
efecto, la culpa no era factible de explicarse como relacién sicoldgica, pue
por ejemplo en la culpa inconsciente no existe relacién sicoldgica entre ¢
autor y la lesién, pues uno de los elementos es precisamente la falta
representacion. En el caso de la culpa consciente se pretendia explicarl;
la luz del conocimiento del peligro que supone.

En cuanto a las causas de exculpacion, el dolo subsistia, por ejemplo
el estado de necesidad exculpante o en el miedo grave, simplemer
meditemos en el individuo que priva de la vida a otro para salvar la suy:
Lo que sucede es que falta la culpabilidad pese a concurrir el nexo sicolégit
entre el resultado y su autor. Esto s6lo puede explicarse si se renuncic
identificar la culpabilidad con el vinculo sicolégico entre el sujeto y el
hecho’

Esta postura resulté insuficiente en virtud de que no lograba resolve
cuestiones como las relaciones siquicas que eran penalmente relevante
el porqué del fundamento de culpabilidad al estar presentes, asi como
exclusion ante su ausencia. Tampoco resultaba factible de fundamentar
porqué de la inculpabilidad tratdindose de enfermos mentales, o bien, ¢
el estado de necesidad.

321 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 579.
322 Ibidem p. 580.
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B. La teoria normativista

En virtud de las criticas a la teoria sicologista de la culpabilidad, surgic
la teoria normativista propiciada por las ideas de Frank (1907), Goldschmic
(1913 y 1930), Freudenthal (1922), Hegler (1930) y Mezger (1931), las
ideas formuladas desde principios de siglo en oposicion a la teoria sicol
gista, tranformaron a la culpabilidad en un juicio de valor, entendido comc
reprochabilidad.

En tal sentido, el dolo y la culpa se transformaron de especies d
culpabilidad a elementos de la culpabilidad, la presencia del dolo y de |
culpa no resultaban definitivas para la presencia de la culpabilidad.

La concepcién normativa de la culpabilidad planteaba: 1. La imputabili-
dad, como capacidad de culpabilidad. 2. El dolo o la culpa como volunta
defectuosa; y 3. Ausencia de causas de exculpacion.

Algunos autores hacen el sefialamiento en torno a que la imputabilida
en este caso es a nivel sicoldgico, en tanto la culpabilidad es eminentemet
valorativa, puesto que su contenido es un reprithe.

La concepcion normativa de la culpabilidad intento incluir la totalidad
de los elementos siquicos del hecho bajo un solo concepto material q
permitieron la valoracion de la parte interna del hecho y la hicieron com
prensible, asi como la definicién de los factores pertenecen a la culpabilide
y como deberian enjuiciarse la falta de sus elementos particulares.

A la vez, trataba de explicar,

a) que se niegue la culpabilidad en casos en los que no puede negarse
imputabilidad ni la presencia del dolo o la culpa, como, por ejemplo, en el estad
de necesidad exculpante; b) que se afirme alli donde en el momento de realizal
la accién no existe una relacion siquica entre el sujeto y el resultado de s
actividad, por ejemplo, en la culpa inconsciéfite.

Para Frank, autor que por primera vez califica a la culpabilidad comc
reprochabilidad y la considera como su presupuesto, ademas de la impu
bilidad, del dolo o de la culpa, es de especial relevancia el estado ¢
normalidad de las circunstancias bajo las que obra el*4utor.

323 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 447.

324 Rodriguez Devesa, José Maigrecho penal espafap. cit, p. 420.
325 Goldschmidt, Jameka concepcién normativa de la culpabilidd&lienos Aires, Depalma, 1943,

pp. 3yss.
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El concepto de culpabilidad del derecho penal aleman se refirié funda
mentalmente a la culpabilidad por el hecho individual, lo que derivé de I
eleccién de un derecho penal del hecho. El injusto en el que se apoya
reproche de culpabilidad consiste en la comisién de un determinado hecl
prohibido por el ordenamiento juridico y no en una conducta vital juridica-
mente desaprobada.

Entonces, el objeto del juicio de culpabilidad es el hecho antijuridico er
relacion con la actitud interna juridicamente desaprobada que se actuali
en aquél, cuando falta la capacidad de culpabilidad el autor puede, ciert
mente, actuar, pero no devenir culpable, ya que el hecho no obedece a
actitud interna ante el derecho que sea digna de desaprobacion.

Como se puede observar en la columna central del cuadro 2, donc
aparece la teoria normativa, la concepcion normativa de la culpabilidad n
fue un abandono de los elementos integrantes de la culpabilidad, sino s¢
una reorganizacion sobre las mismas bases propuestas por el causalisr
limitAndose a entenderla en términos valorativos.

C. La teoria normativa ante el finalismo

La teoria final de la accién propuesta por WetZglrovoco entre otros
efectos el redimensionar la idea del delito, asi como la ubicacion del dolo
nivel tipo y la infraccién del deber de cuidado, sustrayéndolas de I
culpabilidad, lugar que hasta entonces se les habia asignado.

En estos términos la culpabilidad dejé de ser interpretada como ¢
continente de todo lo subjetivo y se establecié la posibilidad de que existe
elementos de esta indole a nivel del tipo, con lo anterior perdio total vigenci
la concepcion sicolégica de la culpabilidad y se transformé en una concej
cion puramente normativa.

En tal virtud, el reproche vertido en contra del autor del delito se
encuentra a nivel de su comportamiento tipico y antijuridico, quedando e
la culpabilidad sélo las condiciones que permiten atribuir dicho reproche
Su autor.

La culpabilidad quedé reducida en el finalismo a los siguientes elemento:

a) la imputabilidad de presupuesto previo de la culpabilidad se erige
como condicién central de la reprochabilidad, en virtud de que las condi

326 Aun cuando el desarrollo de la teoria final de la accion se le atribuye a Welzel, los precursores ¢

dicha teoria fueron principalmente Von Weber, Ernst Wolf y Alexander Graf Zu Dhona, autores que n«
alcanzaron a madurar debidamente el concepto de la accion final desarrollado por Welzel.
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ciones para la reprochabilidad giran a partir de la posibilidad que tenia ¢
sujeto de poder actuar de otro modo;

b) la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho, el dolo,
pasa al tipo s6lo como dolo natural, por lo que no incluyd el conocimientc
de la prohibicion (que en el causalismo pertenedelas malu}®’

¢) la ausencia de causas de inculpabilidad.

Cuadro 2. Teoria en materia de la culpabilidad.

Postulados de la teoria
normativa

Teorfa sicologista.
Principales postulados

Concepcién normativista
del finalismo.
Principales postulados

1. Relacién hecho- autor. 1. La culpabilidad como juicidd8ustrae el dolo y la culpa de|su

valor.

sede tradicional(la culpabilida

2. Vinculo subjetivo y objetivo

2. El dolo y la culpa como
mentos de la cupabilidad.

et a culpabilidad deja de cobij
la parte subjetiva del hecho.

3. El dolo y la culpa constituye
a) la relacién siquica entre
autor y su hecho;

b) especies de la culpabilidad

13. Requiere la presencia de:
a) imputabilidad como capacid
de culpabilidad,;

b) el dolo o la culpa;

c) ausencia de causas de excy
cion.

3. Se limita a reunir aquell
agrcunstancias que condicion
la reprochabilidad del heck
antijuridico.
Ipa-

4. Conexion de causalid
siquica implica culpabilidad.

a4l Mantiene el contenido sis

matico del causalismo.

d- Los elementos de la culpab
dad son:

a) la imputabilidad, de pres
puesto pasa a ser condic
central de reprochabilidad;

b) posibilidad de conocimienfo

de la antijuridicidad del hech
(El dolo pasa al tipo, como dg
natural sin implicar el conog
miento de la prohibicion.);

¢) ausencia de causas de excl

cion, las cuales pueden eximi
sujeto de reproche.

0.
lo

pa-
al

5. Imputabilidad como pres
puesto de culpabilidad.

327 El andlisis del conocimiento de la antijuridicidad queda para la culpabilidad, pero no como ur

contenido sicoldgico de conocimiento efectivo, sino como posibilidad, normativamente determinable
de dicho conocimiento. En este caso, al igual que tratandose de la imputabilidad habra que determi
si el sujeto pudo haber actuado de un modo distinto y si estaba en posibilidades de conocer la prohibic
del hecho. La ausencia de esta posibilidad no excluye el dolo, sino a la culpabilidad (error de prohibicic
invencible), en el caso del error de prohibicion vencible puede atemperarse la culpabilidad. Mir Puig
SantiagoPerecho penal. Parte generalp. cit, p. 583.
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3. PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Al analizar la culpabilidad destaca su concepcién a nivel de consecuenc
de una conducta, tipica y antijuridica, lo cual se traduce en una reflexié
metddico-sistematica que nos orilla a pensar en su existencia sélo cuan
estamos ante un resultado producto de una accion, tipica y antijuridica, a
cual sumaremos la ausencia de eximentes de culpabilidad.

En consecuencia, los presupuestos de la culpabilidad son: la accién,
tipicidad, la antijuridicidad y la ausencia de eximentes de culpabilidad.

Por otra parte, si pretendemos referir el aspecto relativo a los elements
de la culpabilidad, debemos dejar en claro que existen una serie de conce
tos como consecuencia de los cuales resulta la culpabilidad; asi, los eleme
tos que integran a la culpablidad en el estado actual de la evolucién de
teoria del delito son:

a) la imputabilidad, no a nivel de presupuesto, sino como condicion de
la culpablilidad;

b) la posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho, y

¢) la ausencia de causas de exculpacion.

4. H. FUNDAMENTO DE LA EXIGENCIA DE CULPABILIDAD

A. El principio de culpabilidad y la libertad de voluntad

La culpabilidad se rige fundamentalmente por el principio proveniente
del derecho romangoena non alios quam suos teneat auctonaslie
puede ser responsable por las acciones de terceros que no ha pod
impedir’*®

Un aspecto de importancia consiste en determinar si la responsabilide
deriva de una cuestion personal o bien de un hecho, es decir establecer <
culpabilidad surge del hecho realizado, o bien, si su realizacion permite
para los efectos, determinar la culpabilidad.

Atento a lo anterior, si la voluntad es plenamente relevante para obten
el resultado prohibido o transgredir lo mandado en el tipo penal, ¢comMo ¢

328 Bacigalupo, Enriqud,ineamientos de la teoria del delitap. cit, p. 80.
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le puede definir a la voluntad en tanto es causacion voluntaria del tipo pen
objetivo?

Al desplegarse una accién puede quererse solo lo que se ha imagine
o también se puede querer lo que no se ha imaginado?

El querer inconsciente carece de importancia en el ambito de la ética
del derecho, en dichos ambitos se reprochan los resultados de la volunt
consciente, es decir, de una voluntad que por lo menos va acompafada
conocimiento del querer.

Lo reprochable es no distinguir suficientemente entre el querer ur
resultado y su causacion a través de la realizacién de la voluntad. L
voluntad mediante cuya realizacién, sea o no culpable, se produce el ti
penal objetivo: no hatenido nunca otro contenido, es decir, la representaci
de una actividad que contenia la causa para el establecimiento de este t
penal antijuridico.

En correlacién con lo anterior, la voluntad exteriorizada por el sujeto
activo y el resultado tipico se encuentran exactamente en la misma relacic
tanto en los delitos dolosos como en los culposos.

De manera tradicional ha existido la idea de una libertad de voluntad qu
incide y juega un papel importante a nivel de responsabilidad, acorde cc
la cual se excluye la posibilidad de una culpabilidad si el autor tenia I:
posibilidad de actuar de modo distinto.

Empero, resulta criticable suponer que el fundamento de la culpabilida
radique basicamente en la posibilidad de actuar de modo distinto, sobre tol
a partir de criticas que sefalan lo dificil de hablar de una libertad de volunte
en casos como el del sujeto que toma una decision en un momento det
minadoirrepetible lo I6gico es pensar que no pudo ser precisamente otra
por los factores que incidian en esa ocasién con el caracter de irrepetible
pues por mas que pueda haber otra alternativa de actuacion el compor
miento desplegado no puede correr la misma suerte.

Por otra parte, las ciencias del comportamiento no permiten demostrar
el sujeto en un momento determinado le fue posible evitar la comision de
delito, en virtud de que existe una libertad de actuacion que en ciertos cas
rebasa los limites de lo cientificamente factibl@demas tendria que
sumarse las caracteristicas de nuestro sistema de administracion de justic
el cual necesariamente conlleva en los mas de los casos a un alejamie

329 Cordoba Roda, Jua@Gulpabilidad y penaBarcelona, Bosch, 1977, p. 24.
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entre el juezy la accién cometida, por problemas de tiempo, de posibilidade
periciales u otros de diversa indole.

Tampoco podria exigirse que los textos legales establecieran corr
presupuesto de la culpabilidad actuar de modo distinto, pues en tal senti
seria algo extremadamente dificil de acreditar, precisamente por los factor
irrepetibles que se presentan.

Atento a lo anterior, el principio de culpabilidad presupone l6égicamente
la libertad de decision del hombre, pues solo si existe la posibilidad en ¢
hombre de actuar de modo distinto podra deslindarse sobre de él respon:
bilidad penal. Si la conducta estuviera determinada definitivamente por |
virtualidad causal de fuerzas objetivas sustraidas al influjo de la voluntac
al modo de los procesos naturalisticos, reprochar al hombre sus accion
tendria tan poco sentido como hacerle responsable de sus enfermiédade:

En consecuencia, un derecho penal que se oriente por el principio ¢
culpabilidad debe, por el contrario, enfrentarse a la problemética de |
libertad de voluntad, lo cual no presupone determinar sélo que el hombr
pueda decidir con libertad, sino, correctamente, por lo que a la par de la libert
de querer realizar un determinado comportamiento debe estar la capacid
para distinguir los valores.

En el ambito del ordenamiento juridico la conciencia del derecho es I
que capacita al hombre para distinguir entre el derecho y el injusto. L
vigencia de la norma juridica se halla condicionada, ciertamente, a s
reconocimiento por la conciencia del ciudadano, pero la conciencia de
derecho constituye el 6rgano natural por el que el particular hace propic
los mandatos y prohibiciones juridicos, sin perjuicio de que el intelectc
pueda participar también en el conocimiento puramente racional de lo
mandatos juridicos y la conciencia pueda resultar completada por informg
ciones debidamente recabadas.

B. La necesidad de la pena

La culpabilidad se establece en la ley penal como el limite de la pena, ¢
decir ésta sera graduada con base en aquélla, lo cual sélo resulta valido p
el caso de los sujetos normales en los cuales existe la ausencia de una ce
de inculpabilidad®

330 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, pp. 561y ss.
331 Ibidem p. 20.
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De donde resulta que la pena es justificable por un fin de prevencio
penal, para el caso de los sujetos que han delinquido, a diferencia de |
medidas de seguridad que se deben aplicar para los sujetos peligrosos, p
para un sujeto culpable a la vez que peligroso, debe serle aplicada una pe
y una medida de seguridd.

C. La motivacion como fundamento de la culpabilidad

Acorde con Mufioz Conde, la culpabilidad es la tltima fase del proces
de motivacién que comienza con la educacion paterna y prosigue duran
toda la vida del individuo en virtud de la introyeccion de exigencias sociales
De tal manera, que cuando no existe participacion en los bienes juridico
falta todo sentimiento de culpabilidad en el sujeto, en consecuencia, la raze
para formularle un reprochg&.

En este sentido, Mir Puig sefiala la necesidad de orientar la categoria |
culpabilidad sobre la base de la normalidad en la motivacion del sujet
activo, pero sélo en lo referente a la comprobacion de la normalidad en |
motivacion, pues la posibilidad de motivaciéon condiciona a la antijuridici-
dad, lo cual sirve de fundamento para afirmar que “existe culpabilidac
cuando el autor de un hecho penalmente antijuridico actia en condicion
de motivabilidad normal, lo que sucede si no es imputable, ni obra el
situacion de no exigibilidad™!

Cuando existe la imposibilidad de motivar al sujeto, entonces result:
conveniente prohibirle el hecho, lo cual no exige que la motivabilidad
alcance un determinado grado de normalidad, por lo que no es necesariz
prohibicion del hecho, pero si lo que resulta acreditado es la plena anorm
lidad de las condiciones de motivacién del sujeto, no debe castigarsele p
la falta de culpabilidad y no obstante que el hecho deba seguir sienc
prohibido por la norma, la concrecion de ésta no puede castigarse con u
pena en virtud de la anormalidad motivacional del stijeto.

332 Los dos puntos de conexion del actual sistema de reaccion estatal frente a la comision de un hec
tipico y antijuridico en el caso de un autor culpable da lugar a la imposicién de una pena, el hecho tipi
y antijuridico, de un autor culpable o inculpable, pero peligroso, dara lugar a la imposicion de una medic
de seguridad. Roxin, ClauSulpabilidad y prevencion en derecho peiogl. cit, pp 14y ss.

333 Cordoba Roda, Jua@ulpabilidad y pengop. cit, p. 28.

334 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 577y ss.

335 Ibidem pp. 592y ss.
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1. La capacidad de actuar (de autodeterminacién y conocimiento
de la norma)

La capacidad de actuar, que no es idéntica a la capacidad de derech:
la capacidad de obligacion, sino mas bien son conceptos diferentes.

La capacidad de actuar se refiere siempre a un hecho bien determinac
es capacidad de actuat hoc.La capacidad de delinquir y la capacidad de
actuar son idénticas desde el punto de vista de su esencia y sus elemer
constitutivos.

Por eso se le denomina cominmente capacidad de delinquir, o bie
capacidad de culpabilidad y errbneamente capacidad de imputacion, es
capacidad de actuar presupone:

a) capacidad de autodeterminacion;

b) tener conocimiento de la norma;

¢) posibilidad del conocimiento del deber en el momento del hecho;

d) capacidad de guiarse por la horma, y

e) capacidad para el cumplimiento del deber.

a) La capacidad de autodeterminaciéista como la libertad de volun-
tad, resulta un presupuesto indispensable de la capacidad de actuar.

b) El tener conocimiento de la normeyrge solo a través del conoci-
miento de la existencia y contenido de la norma. Asi, se requiere que
sujeto conozca la proposicion juridica que contiene la prohibicién o man
dato que va a contrariar. Exigirle a un individuo el cumplimiento de
proposiciones juridicas sin que esté en posibilidad de conocerlas nos oril
a exigirles algo que desconocen.

Ahora bien, tampoco resulta valido el aserto en el sentido de que a par
de un desconocimiento alguien pretenda justificar su accion antijuridice
pues recordemos que existe un principio en el sentido de que el descono
miento de la ley no exime a nadie de su cumplimiento.

¢) La posibilidad del conocimiento del deber en el momento del hecha
se agrega la capacidad de recordar tanto la prohibicion como el mandato
bien de construirlos mediante consideraciones racionales.

d) La capacidad de guiarse por la nornsajpone que el sujeto tenga la
suficiente madurez mental a efecto de que pueda actuar conforme al deb
pues en ocasiones quien tiene conocimiento no logra transformar su cont
nido en criterio orientador de su conducta (menor, transtornado mental)

e) Capacidad para el cumplimiento del deli&m este caso el sujeto tiene
que plantear correctamente en su conciencia el contenido de su voluntad



172 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

causaciéon. No tiene que saber, sino estar en posibilidades de saber qué
lo que piensa causar. Ademas de una capacidad de libertad de la deter:
nacion de la voluntad.

2.La exclusion de la capacidad de delinquir

Los elementos que hemos incluido en la capacidad de actuar traen cor
consecuencia excluir la capacidad de delinquir. Lo cual vale para el errc
de prohibicion invencible.

5. LA CULPABILIDAD MATERIAL Y LA CULPABILIDAD FORMAL

Las culpabilidades material y formal son una clara herencia de Io¢
postulados construidos en el siglg, a partir de pensamientos que dejaban
de lado el valor para juzgar al ser.

En tal virtud, el dolo se entendia como falta de sentimiento, la culpa com
falta de entendimiento y la culpabilidad en general como falla a la disposi
cién social del individud®®

Se entiende como culpabilidad formal cuando se retnen los presupuest
gque un determinado sistema penal requiere para que pueda serle impute
un hecho a un sujeto, en tanto que la culpabilidad material ser& el conteni
explicativo de la culpabilidad, el porqué de la culpabilidad formal.

El concepto formal de culpabilidad abarca aquellos elementos siquicc
del hecho en que en un ordenamiento juridico dado se exigen positivamer
como presupuestos de la imputacion subjetiva. En sentido formal, la culp:
bilidad equivale al conjunto de elementos que en un sistema de derect
penal histéricamente dado se contemplan como presupuestos de la impu
cion subjetiva’’

El concepto material de culpabilidad tiene el caracter de un postulad
segun el cual sélo pueden entrar en consideracién como fundamento ¢
juicio de culpabilidad caracteristicas muy precisas de la accién o defautor.

336 Zaffaroni, Eugenio Raulleoria del delitopp. cit, p. 546.
337 Jescheck, Hans Heinrichiratado de derecho penaip. cit, p. 580 y ss.
338 Idem
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6. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

La culpabilidad puede ser anulada por diversos supuestos, éstos puec
resumirse en la no exigibilidad de un comportamiento diverso ante la ley
con lo cual se avanza pero no se aclara el punto relativo, analicemos ¢
mas detalle algunas causas de inculpabilidad.

A. Error de prohibicion

El causalismo clésico y el finalismo ortodoxo otorgan al error de prohi-
bicion un tratamiento juridico diverso, el primero lo considera una circuns:
tancia que hace desaparecer al dolo en virtud del desconocimiento por pa
del sujeto activo de la antijuridicidad, lo cual llega a confundirse con el erro
de tipo, por lo que si el error es invencible existe la impunidad, y si e
vencible aparece la culpa.

El finalismo, por su parte, reduce el dolo al conocer y querer los
elementos del tipo penal, excluyendo el conocimiento de su significacio
antijuridica, entonces el error de prohibicién no podia ya excluir al dolo. Lc
cual se fundamenta en la teoria de la culpabilidad basada en el poder act
de otro modo, luego entonces quien no tiene conocimiento de una prohib
cion no esta obligado a actuar de manera distinta, por lo que el errc
invencible lo que elimina es la culpabilidad y el vencible da entrada a Iz
culpa.

En conclusion, si para la culpabilidad es necesaria la posibilidad d
conocer la prohibicion del hecho, al estar en ausencia de dicha posibilida
se excluye la culpabilidad y toda pena; por el contrario, en el caso de qt
el error sea vencible, no se excluye la culpabilidad en virtud de que n
desaparece la posibilidad de conocer la prohibicion, pero si se disminuye
reprochabilidad y por ende se atenda la culpabilidad.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha establecido las siguient
jurisprudencias sobre el tema.

ERROR DE PROHIBICION. En el error de prohibicién, el sujeto ignora la
existencia de la norma o bien cree no quedar inmerso en ella, calificand
subjetivamente como licito su actuar, no obstante su caracter antijuridicc
Amparo directo 7884/79. Raul Hurtado Hernandez. 13 de octubre de 1980.
votos. Ponente: Francisco Pavén Vasconc8esanario Judicial de la Fede-
racion, séptima época, vols. 139-144, 2a. parte, p. 88.
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ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE PERMISION. El
articulo 15, fraccion Xl, del Codigo Penal Federal, recoge como circunstancic
excluyente de responsabilidad, tanto el “error de tipo” como el llamado “error
de prohibicion indirecto” o “error de permision”, hipétesis que requieren en el
error el caracter de invencible o insuperable, pues de lo contrario dejaria
subsistente la culpabilidad. En ambos errores, el agente carece del conocimier
de que el hecho ejecutado guarda relacién con el recogido abstractamente er
tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre uno o mas de los elementt
exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo, o porque el mismo verse sobre
el carécter ilicito del propio hecho, pues en el error de prohibicion indirecto ¢
error de permision, el sujeto cree no quedar comprendido en la infraccio
punible, al calificar subjetivamente como licito su propio actuar, no obstante qu
su proceder es objetivamente contrario a la Ley, generando el vencible error
reproche al autor por su conducta tipica y antijuridica. En el caso particula
considerado, no opera en favor del quejoso la excluyente de responsabilide
mencionada, por no haber ignorado que los tres envoltorios que le fuero
recogidos al momento de su detencion, contenian mariguana, y tan es asi, g
antes de efectuarse ésta, le habia proporcionado a su coacusado parte
estupefaciente que inicialmente poseia, lo cual demuestra la inexistencia c
ambas clases de error. Amparo directo 947/86. Jovito Pantoja Aragon. 6 d
octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Francisco Pavén Vasconcelos. Secretar
Maria Eugenia Martinez de Duarte. Precedentes: Amparo directo 2769/87
Enrique Enriquez Rojas, 27 de septiembre de 1984. 5 votos. Ponente: Ra
Cuevas Mantecon. Amparo directo 2769/84. Enrique Enriquez Rojas. 27 d
septiembre de 1984. 5 votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon. Amparo direc
7571/84. Amado Hernandez Teran. 10 de enero de 1985. Unanimidad de 4 votc
Ponente: Francisco Pavén Vasconcelos. Amparo directo 5744/84. Pascal Mal
rice Pannier. 17 de enero de 1985. 5 votos. Ponente: Luis Fernandez Doblac
Amparo directo 227/85. Jesus Diaz Ruiz y otro. 12 de junio de 1985. 5 votos
Ponente: Luis Fernandez Dobla&emanario Judicial de la Federaciésep-

tima época, Informe Suprema Corte de Justicia 1986, 2a. parte, 1a. Sala, p. 1

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION. PARA SER EXIMENTE
REQUIERE SER INVENCIBLE O INSUPERABLE. Tanto el error de tipo
como el error de prohibicion, para integrar eximente de responsabilidad, requie
ren ser de naturaleza invencible o insuperable, pues siendo sélo esencial, ¢
reunir dicho requisito, dejarian subsistente la culpa, cuando tal forma de culpe
bilidad pudiera darse en la especifica figura delictiva de que se trata. Ampar
directo 7884/79. Raul Hurtado Hernandez. 13 de octubre de 1980. 5 votos
Ponente: Francisco Pavon VasconceBemanario Judicial de la Federacion
séptima época, vols. 139-144, 2a. parte, p. 88
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B. No exigibilidad de otra conducta

La no exigibilidad no significa ausencia de una prohibicién; al contrario,
la cuestion de lainexigibilidad sélo se plantea en el @ambito de la culpabilida
y después, por tanto, de que se haya comprobado la antijuridicidad d
hecho.

El fundamento de esta causa de inculpabilidad es precisamente la fal
de normalidad y de libertad en el comportamiento del sujeto activo.

El caso méas famoso es letinenfanger‘caballo que no obedece las
riendas”. El propietario de un caballo resabiado y desobediente, ordené
cochero que le enganchara y saliese con él a prestar el servicio. El coche
previendo la posibilidad de un accidente si la bestia se desmandaba, qui
resistirse, pero el duefio lo amenaz6 con despedirle en el acto si no cump
lo mandado. El cochero obedecié entonces, y una vez en la calle el animr
se desbocé causando lesiones a un transeulnte. El tribunal del Reich nie
la culpabilidad del procesado, porque teniendo en cuenta la situacién c
hecho, no podia serle exigido que perdiera su colocacion y su pan negandc
a ejecutar la accién peligrosa.

Otro caso célebre es el ddhpperstorchante los jurados, nombre con
el que se designa a la cigiiefa, segun el dicho aleman. Los hechos son
siguientes: una empresa explotadora de una mina tenia acordado que el
que la mujer de uno de los mineros diera a luz, quedaria el marido relevax
del trabajo, pero percibiendo integro jornal. Los obreros de la mina conm
naron a la comadrona que asistia alli a los partos, y en los casos en que
nifio naciera en domingo, declarase en el registro que el parto habia teni
lugar en un dia laborable de la semana, amenazandola con no volver
requerir sus servicios si no accedia a sus deseos. Temerosa la comadr
de quedar sin trabajo, acabd accediendo y en efecto, se hizo autora de
serie de inscripciones falsas en el registro. Este caso el tribunal del Rei
admitié de nueva cuenta la no exigibilidad de la conducta y absolvié a |
comadrona.

C. Error sobre las causas de inculpabilidad

También puede presentarse el supuesto de que alguna persona supo
equivocadamente que esté siendo victima de una agresion y decida ejer
legitima defensa, en este caso es necesario determinar si eso constituye
error de prohibicion y en su caso cudl sera el tratamiento.
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Segun la teoria del dolo, sustentada por el causalismo, la suposicic
erronea de que concurren los supuestos de una causa de justificaci
constituye un error que excluye al dolo.

Segun el finalismo, la suposicion errénea de que concurren los presi
puestos de una causa de justificacion constituye un error de prohibicion, ¢
decir, se entiende que en tal caso el sujeto cree que actla justificadame
y, por lo tanto, que su hecho no est4 prohibido, sino que esta permitido. |
arrendador que cree estar legitimado para violar la cerradura del inmueb
arrendado, por falta de pago.

Por lo que si actuando dentro del margen de riesgo permitido, no exis
la posibilidad de conocer la prohibicion, ésta carece de obijeto, por ello, |
posibilidad de conocer la prohibicién ha de ser condicion de ésta, o lo qu
es lo mismo, de la antijuridicidad, y no solo de la culpabilidad. El error de
prohibicion invencible ha de impedir el propio injusto, y el error vencible
debe disminuir su gravedad.



VIII. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO

1. LA PENA, LA PUNICION Y LA PUNIBILIDAD

Desde los tiempos mas remotos de nuestra historia, las sociedades, in
pendientemente de la cultura de que se trate, han establecido un sisteme
penas. Algunas con caracter de publicas y otras con el caracter de privad
establecidas para lograr una venganza privada o bien para lograr ul
armonica convivencia de la sociedad. Asi, en la mitologia griega se hab
de la pena sufrida por Prometeo al haber engafiado &Zeusen, en la
Sagrada Biblia se habla al igual, de la pena sufrida por Adan y Eva, pc
haber desobedecido al Creador. A Eva, la pena implicoé “multiplicaré tus
dolores y tus prefieces; con dolor daras hijos a luz; te sentiras atraida por
marido, pero él te dominard®*. A Adan,

por haber escuchado la voz de tu mujer y comido del arbol del que Yo te habi
prohibido comer, sera maldita la tierra por tu causa, con doloso trabajo t¢
alimentaras de ella todos los dias de tu vida, te producira espinas y abrojos,
comerds de las hierbas del campo. Con el sudor de tu rostro comeras el p:
hasta que vuelvas a la tierra; pues de ella fuiste tomado. Polvo eres y al pol\
volveras®"

339 El relato mitol6gico surge en Mekone, lugar en el cual los dioses y los hombres se separaron. Ent
ellos tuvo lugar una lucha que debia decidir si los hombres, como parecian serlo hasta ese momer
eran todavia verdaderamente semejantes a los dioses. Prometeo quiso hacer trampa, lo que
absolutamente imposible ante Zeus; Prometeo llené el vientre del animal con la carne hachada vy |
tripas pinglies. Por otra parte, envolvié con astucia los huesos en la grasa resplandeciente. Entonc
Zeus le dice: “Hijo de Japeto, oh, ti que estas por encima de todos los soberanos, que diferentes
hecho las partes.” Alo que Prometeo responde: “Zeus, el mas glorioso y grande entre los dioses eterr
elige la parte que mas te agrade.” De las dos manos eligié la parte blanca, luciente de gras
encolerizandose al descubrir los huesos ocultos disimuladamente, dijo: “Hijo de Japeto, tU que eres
mas sabio, jti me quisiste engafiar!” Zeus jamas olvido el engafio. Como consecuencia del engafic
Prometeo, Zeus condena al hombre a comenzar su evolucién por el nivel mas bajo, sin el fuego. Vé:
Kerenyi, Karl,La pena de Promete@aracas, Monte Avila, 1970, pp. 98 y ss.

340 La Sagrada BibliaGénesisChicago, Barsa, 1969, 3:16-19.

177
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De las dos referencias mencionadas, puede apreciarse como la huma
dad por siempre ha hablado de penas, quizas en ocasiones considerand
divinas, tal es el caso de Prometeo, en la mitologia griega y de Adan en
pasaje biblico, o bien como mecanismo de venganza privada, como lo es
Ley del Talién.

La ideas anteriores nos hacen pensar en la imposibilidad de la existenc
de una sociedad sin la presencia de un orden coactivo limitador de |
actividad de los particulares, por lo cual Reinhart Maurach afirma: “una
comunidad que renunciara a su imperio penal, renunciaria a si misma”. S
embargo, la pena tal y como la entendemos en nuestro mundo de finales
siglo XX, guarda una gran diferencia de la pena como se entendia en I
origenes de la humanidad. Con lo anterior, podemos deducir que las per
y el hombre en sociedad han evolucionado con el transcurso del tiempo.

En la teoria de la pena coinciden diversas areas del conocimient
ubicandose su surgimiento en la historia de las religiones, la sociologia, |
sicologia, la etnologia, el derecho, etcétera, sin embargo, nosotros cent
remos la atencién en la concepcion juridica de la pena.

La palabra “pena” procede del lafjpena su significado esta plena-
mente identificado con la idea de castigo y de sufrimiento. Esta idea surg
a partir de la evolucién de la humanidad, pues tal y como en lineas ant
comentabamos, la idea del castigo ha estado presente desde los origene
nuestra civilizacion, atribuyéndosele a dioses, o bien, a entes supremos,
facultad de imponer penas a los hombres.

No pretendemos en este apartado dilucidar si le corresponde a los dios:
a los hombres o al Estado en su moderna concepcion, el imponer pen:
pues tal cuestion nos remitiria a un estudio diverso, siendo nuestra meta
determinar desde un punto de vista juridico la idea que sobre la pena de
prevalecer.

Al iniciar el andlisis de la concepcion de pena, encontramos varia
interrogantes sobre las cuales enfocaremos nuestro estudio. En primer lug
lo relativo a cudles son las principales nociones juridicas expresadas dent
de la dogmaética juridica penal sobre pena; y en su caso ¢cual es la noc
valida sobre la pena?, cuestiones que trataremos de responder en las lin
siguientes.

En lo referente a la primera cuestion, la doctrina penal le ha dado distintc
tratamientos al concepto de pena. Por ejemplo, Carrara conceptia a la pe

341 ldem.
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como “un mal que la autoridad publica le inflinge al culpable por causa de

1 342

su delito” ¥ en el mismo sentido utilizan dicho término Antén Oriéta,
Welzef*'y Soler’*

De la concepcion anterior se desprenden dos criticas que no podem
desdefiar, en primer lugar, la relativa a entender a la pena como un mal,
cual resulta contrario a las teorias relativas sobre la pena que ven a ésta cc
una medida para lograr la readaptacion social del delinctiestendo
contraria, igualmente, dicha concepcion del mal con las teorias relative
sobre la pena, las cuales niegan la posibilidad de considerarla una retrib
cion justa del dafio ocasionado por la comision del delito. La otra critica e
la presencia de la autoridad publica con facultades para aplicar un castig
En todo caso no es la autoridad puklicgenerela autorizada para imponer
penas, sino los 6rganos del Poder Judicial quienes estan facultados p:
imponer una pena al culpable de la comisién de un delito, siendo absurc
gue en la moderna concepcion del Estado, pretendamos atribuir a la auto
dad publican generela facultad de aplicar males a los delincuentes, pues
resultan claras las diversas funciones encomendadas a los poderes
Estado. Por ultimo, la mencionada definicion tampoco hace patente ¢
principio denulla poena sine legejue debe prevalecer en todo momento
para el caso de pretender aplicar una pena.

Por otra parte, Garcia Ramirez nos dice, “no podriamos engafarnc
sobre el caracter l6gico de la pena, que importa, sin embargo, poco, ni acel
de su aptitud finalista, su teleologia, que es lo que verdaderamente inter
sa” ¥ pretendiendo el penalista mexicano con esta idea explicar un.
condicién retributiva de la pena de caracter neutral, concluyendo finalment
que “es, se quiera 0 no, una correspondencia ciega, sin tono, frente a
alteracion formal que implica el delitd® postura que retoma el penalista

342 Carrara, Francesc@rograma del curso de derecho criminaad. de Sebastian Soler de la 112
edicion italiana, Buenos Aires, Depalma, 1944, t. Il, pp. 33y ss.

343 Antén Oneca, José y Rodriguez Mufioz, JDkrecho penal. Parte generdWladrid, Gréfica
Administrativa, 1949, vol. |, p. 477.

344 Welzel, HansPerecho penal alemaop. cit, p. 326.

345 Soler, Sebastiamerecho penal argentin®uenos Aires, Editorial Tipografica Argentina, 1956,

t. Il, p. 399.

346 No es aceptable confundir que aun cuando la pena lleve implicito un sufrimiento o un castigo fisic
o corporal, la podamos considerar un mal para el delincuente, ya que por ejemplo, Roeder nos dice c
“la pena no es un mal, sino un bien para el delincuente cuya injusta voluntad reforma”, véase, Roed
Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus interiores contragdi8giones
ed., 1876, p. 43.

347 Garcia Ramirez, Sergidysticia penalestudios), México, Porraa, 1982, pp. 22 y ss.

348 [dem
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mexicano en otra de sus obras, al argumentar: “la pena es siempre retrik
cion o correspondencia: reparacion ideal del orden quebrantado por
delito”,** opinion aceptable, pues resulta indudable que finalmente la pen
cumplird un espiritu retribucionista y proporcional a la magnitud del bien
juridico lesionado o puesto en peligro, con un enfoque hacia la readaptacic
social del delincuent&’

Por otro lado, para Cuello Calén “la pena es la privacidn o restriccion d
bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionale
competentes al culpable de una infraccion pefiadiefinicion, que cumple
debidamente con las exigencias de la dogmética en la materia, pues alu
al caracter privativo o restrictivo de bienes, al principio de legalidad a
respetarse en todo caso de imposicion de penas o medidas de seguridad y
atribucién correspondiente al Poder Judicial de imponerla.

Para Carrancay Truijillo, dentro de la dogmética penal mexicana, la per
es “la legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del delito
impuesta por el poder del Estado al delincuefiteEn su definicion, el
penalista mexicano incurre en el error de Carrara, al considerar que la pe
se impone por el poder del Estado, cuando mas bien debié haber dicho [
los 6rganos jurisdiccionales competentes. Ademas, de no hacer mencién
momento alguno al principio de legalidadlla poena sine leges decir,
la pena impuesta conforme al mandato legal.

Por su parte, Olga Islas de Gonzéalez Mariscal propone la distincion entt
los términos pena, punicion y punibilidad, siendo la pena “la real privaciér
o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el 6rgan
Ejecutivo para la prevencion especial, determinada en su maximo por |
culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacidrén tanto la punicion
es “la fijacion de la particular y concreta privacién o restriccion de bienes de
autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion general
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilftfali gste

349 Garcia Ramirez, Sergio, “ Derecho pen&ll’'derecho en México una visién de conjyofa cit,
pp. 355y ss.

350 El articulo 18 de la Constitucion Federal, establece respecto de la pena privativa de la libertad q
“los gobiernos de la Federacion y de los estados organizaran el sistema penal, en sus respecti
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacién como medios p:
la readaptacion social del delincuente”.

351 Cuello Calén, Eugenid,a moderna penologj®arcelona, Bosch, 1974, p. 16.

352 Carranca y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneod. cit, pp. 711y ss.

353 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, pp. 22-24.

354 [dem
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caso, la Unica objecién a la definicion propuesta por Islas radica en n
considerar el principio de legalidad en la punicién, traducido en la férmul
nulla poena sine legeectora de la imposicion de la pena, pues la pena sélc
puede ser impuesta a partir de los limites establecidos en la ley.

Finalmente, Islas entiende por punibilidad “la conminacién de privacion
o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador par
la prevencién general, y determinada cualitativamente por la clase del bie
tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque &&ste”,
de donde deriva la posibilidad de aplicar tres tipos de magnitudes de |
punibilidad, una para los tipos dolosos de consumacion, otra para lo
culposos de consumacién y finalmente para los de tentativa.

En los términos propuestos por Islas, al distinguir entre punicién, pena
punibilidad, nos parece que resulta adecuado hablar de punicién y no ¢
pena, pues efectivamente existe una clara diferencia entre la consecuen
juridica impuesta por el juzgador y la ejecucién de ésta realizada por ¢
Poder Ejecutivo. Sin embargo, una definicion de punicién valida seria: “lz
privacion o restriccion de bienes juridicos, que se impone con apego
la ley por los 6rganos jurisdiccionales competentes, al culpable de |
comisién de un delito”, en la cual sumamos el elemento de legalidad qu
Islas paso desapercibido en su definicion.

De la definicion propuesta, destacan los elementos siguientes:

a) Privacion o restriccion de bienes juridicos del autor del delito. Enten-
demos que la punicion lleva implicita una medida de castigo o sufrimient
para el autor del delito, con el &nimo de resultar reformadora y retributiva
de ahi que los bienes juridicos que le sean privados o restringidos deban se
su propiedad o goce.

b) Impuesta con apego a la ley. En respeto del principio de legalidac
nulla poena sine leg&o es posible afirmar en un momento dado que alguna
pena pueda ser impuesta rebasando el mandato legal; por consecuencia, t
pena estard determinada en su limite maximo y minimo por lo establecic
en las disposiciones legales, resultando ilegal aquella que no cumpla c
dicho requisito.

¢) Impuesta por los érganos jurisdiccionales competentes. En la moderr
concepcién del Estado, existe una amplia gama de funciones que se h
distribuido conforme a la naturaleza misma de cada una de ellas, surgien
asi la existencia de tres poderes: el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial

355 [dem.
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siendo competente este Ultimo para aplicar la ley en los casos concretc
pero adicionalmente la Ley establece como requisito para que una punicic
pueda ser impuesta por un érgano jurisdiccional, que dicho 6rgano se
competente, determindndose la competencia por cuantia, materia, etcéte
d) Al culpable de la comisién de un delito. La punicién debe imponerse
en todos los casos a quien sea condenado y resulte culpable de la comis
de un delito, ya que no es posible hablar de pena sin culpa, en apego
multicitado principio penaiulla poena sine culpaecayendo la pena en la
persona del culpable, pues nadie puede ser castigado por los actos de o
surgiendo a partir de dichas ideas el principio de personalidad de f&°pena.

A. Clasificacién de las penas

Las penas pueden ser clasificadas desde el punto de vista doctrinal a pa
de diversos aspectos, en tal virtud, es dable analizarlas tomando en con
deracion el fin que persiguen, al bien juridico que protegen, a su forma c
aplicacion, a su duracién y a su ejecucion.

1. En atencion al fin

a.Eliminatorias.Reciben esta denominacion las que pretenden eliminal
al delincuente o alejarlo definitivamente del entorno social, en este cas

356 El principio de personalidad de la pena ya se formulaba en las Partidas (part. VII, titulo XXXI,
Ley IX). Sin embargo, la pena no sélo hiere al reo sino también a la sociedad, y en particular, a la famil
del condenado, especialmente si es de privacion de la libertad. A pesar del discutido reconocimiento
dicho principio en la moderna dogmatica penal, y su honda raigambre, cual si fuera un derecho de
persona traido ha poco al acervo de sus garantias, se consigna en algunas constituciones moderna
la italiana de 1947, art. 276 (“La responsabilidad penal es personal”) y en la brasilefia de 1946, art. .
(“Ninguna pena trascendera de la persona del delincuente”), véase Cuelld-&ahierna penolo-
gia, op. cit, pp. 16 y ss. Principios que aun cuando en la Constitucién mexicana, no se establecen
una manera tan clara como en las constituciones sefaladas, bien podemos afirmar que se encue
implicito en lo establecido por los articulos 14, 16, 19 y 20, en donde se plasman una serie de garan
en materia procesal penal, que impiden en un momento determinado, que se pueda imponer una pe
quien no sea culpable de la comision de un delito, siendo explicito en el contenido del articulo 2
constitucional en su parte que sefiala “ quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la mar
los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de biene:
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales”, de igual manera el articulo 10 del CPF
literalmente consagra “la responsabilidad penal no pasa a la persona y bienes del delincuente, exce
en los casos sefialados en la ley”.

357 En lo subsecuente, hemos utilizado en buena parte la clasificacion de las penas que propone
propio autor. Ojeda Veldzquez, JorBerecho punitivo. Teoria sobre las consecuencias juridicas del
delito, México, Trillas, 1993, pp. 174y ss.
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encontramos a la pena de muerte, el confinamiento y la prision perpett
como los mas claros ejemplo de este género de consecuencias juridicas
b.Correctivas o readaptadora€on un fin tendente a corregir los males
gue padece el delincuente procurando su rehabilitacién. En este sentido
atiende al fin que trata de perseguirse con la aplicacion de las penas,
ejemplo de esto seria el dictado del articulo 18 constitucional, segund
parrafo, al sefalar: “los gobiernos de la Federacion y de los estadc
organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la b
del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacién como medios pa
la readaptacion social del delincuente...” A partir de lo anterior, resulta clar
que el mejor lugar para lograr la readaptacion del delincuente es en el se
mismo de la sociedad, a fin de que ésta contribuya mediante la aplicacic
de medidas como el tratamiento en libertad o la semilibertad.
c.Restrictivas de ciertos derech&®stringen definitiva o temporalmen-

te el goce de ciertos derechos, tal es el caso de la destitucidn, la inhabilitaci
y la pérdida o suspensién de la patria potestad, el fin que se trata de perse
es evitar que el delincuente continile cometiendo el mismo género de delit
en ejercicio indebido de ciertos derechos o bien de ciertas funciones que
le han encomendado. Ejemplos de éstas son: la suspension o privacion
derechos politicos, civiles o familiares (tutela, curatela, apoderado lega
defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial, sindico o inter
ventor en quiebra), destitucion o inhabilitacion para desempefiar un emple
cargo o comision publicos.

d. Intimidatorias Aluden a la intimidacién que debe perseguir la pena
como fin para evitar que los ciudadanos se vean tentados a delinquir, por
temor a ésta. Por ejemplo: la caucion de no ofender, la publicacion espec
de la sentencia, el apercibimiento, la amonestacion, el decomiso de biene
objetos o productos del delito.

e. Privativas de bienes o derech@&ste género de penas tiene un doble
sentido, la privacion temporal o definitiva de bienes o derechos del autc
del delito, en atencién a las posibilidades de readaptarse socialmente, o bi
segun se trate de sujetos incorregibles.

2. En atencion al bien juridico

a.Capital. Se le otorga tal denominacion a las penas que se dirigen a |
vida del individuo con el objetivo de eliminarlo, tal es el caso de la pena d
muerte.
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b. Corporales Reciben tal calificativo las penas que se aplican directa-
mente sobre el cuerpo del sujeto como es el caso de los azotes, las mare
las mutilaciones y los tormentos.

c. Contra la libertad.Esta clase de penas tiene como objetivo limitar
el derecho a la libertad personal del sujeto, tal es el caso de la prision,
confinamiento y la prohibicion de ir a un lugar determinado.

d. Pecuniarias.Se entienden por tales las que limitan el goce de ciertos
derechos de caracter patrimonial, como es la multa y la reparacion del daf
e.Suspensivas o privativas de derect8esdirigen a ciertos derechos de
caracter civil o politico. Tal es el caso de la limitacion del derecho a vota
y ser votado, asi como la pérdida del ejercicio de la patria potestad, de I

derechos de tutela, curatela, etcétera.

3. En atencién a la forma de aplicarse

a. Principales o secundariagn tal sentido se alude a la que afecte de
manera mas seria los bienes juridicos del sujeto, en relacién con otras g
se le impongan pero que sean de una afectacion menor, es el caso de la g
privativa de libertad, cuando se conjuga con la multa, la primera seri
principal y la segunda una pena secundaria. Ejemplo: el articulo 400bi:
parrafo primero, del CPF, establece que se impondra de cinco a quince af
de prisién y multa de mil a cinco mil dias multa al que por si o por interposit:
persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enaje
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transpor
o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a |
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conc
miento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicit
con alguno de los siguientes propdsitos: ocultar o pretender ocultar, encub
o impedir conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de dicho
recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

b. Accesoria Se le otorga este caracter a las penas que tienen un
consecuencia necesaria de cierto proceder delictivo, el articulo 172 del CP
a la letra sefala: “Cuando se cause algun dafio por medio de cualqui
vehiculo, motor 0 maquinaria, ademas de aplicar las sanciones por el deli
que resulte, se inhabilitara al delincuente para manejar aquellos aparatc
por un tiempo que no baje de un mes ni exceda de un afio.”
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c. ComplementariasSe le otorga esta calificacion a las que tratan de
perseguir un objetivo diverso de la pena principal, tal seria el caso de |
amonestacion o el apercibimiento.

4.En cuanto a la duracion

a.De corta duraciéonSe trata de aquellas penas privativas de la libertad
cuya duracion maxima de cinco afios y el minimo de tres dias, pero que
atencion a los efectos que puede provocar se sustituyen o conmutan f
otras, como seria el caso de la multa, el tratamiento en libertad o el traba
en favor de la comunid&d.

b. De mediana duraciarkEs el caso de las que oscilan entre los cinco
afios y un dia y los 10 afios, que constituyen los términos minimos
maximos que pueden aplicarse para tener efectos regenerativos.

c. De larga duracién Contemplan una privacién de la libertad mayor a
los diez afos, tiempo en el cual se pretende lograr una readaptacion soc
del delincuente a fin de capacitarlo para vivir arménicamente en socieda
pero que en ningun caso se recomienda exceda de los quince afios
privacion de la libertad, pues lo efectos que se provocan son contraprod
centes™

5. En cuanto a la forma de ejecucion

a. Remisible Segun se trate de aquellas que en atencién a fines d
humanidad o piedad tengan que evitarse su imposicién, o bien, las que
momento de estarse ejecutando plantean la posibilidad de la remisié
parcial de la pena. En cuanto a las primeras, el articulo 55 del CPF, dispor

cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su person
por senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaris
irracional la imposicién de una pena privativa o restrictiva de libertad, el juez,
de oficio o0 a peticién de parte motivando su resolucion, podra prescindir de ell
o sustituirla por una medida de seguridad. En los casos de senilidad o precal
estado de salud, el juez se apoyara siempre en dictamenes de peritos.

358 En este caso encontramos las previstas en el CPF que pueden ser sujetas de la sustitucion pre
por el articulo 70.

359 Fernandez Muiioz, Dolores Eugenia, pena de prision. Propuestas para sustituirla o abqlirla
México, UNAM-I1J, 1993.
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En el caso de las segundas, la ley que establece las normas minimas sc
la readaptacion social de los sentenciados en el articulo 16, Ultimo péarraf
sefiala de manera literal:

no se concedera la remisién parcial de la pena a los sentenciados por los deli
contra la salud en materia de estupefacientes o sicotrdpicos previstos en |
fracciones | a IV del articulo 197, salvo que se trate de individuos en los qu
concurran evidente atraso cultural, aislamiento social y extrema necesida
economica,; por el delito de violacion previsto en el primero y segundo parrafo:
del articulo 265, en relacién con el 266Hbraccion |; el delito de plagio o

secuestro previsto por el articulo 366 con excepcion a lo previsto por la fraccio
VI de dicho articulo en relacidon con su antepenultimo parrafo y lo dispuesto el
el penultimo parrafo por el delito de robo en inmueble habitado o destinado par
habitacion con violencia en las personas, conforme a lo previsto en el articul
367, en relacién con los articulos 372 y 381bis, del Codigo Penal Federal.

b. Sustituible Se refiere a las que en atencion de caer en los supuestc
que la propia ley plantea pueden ser sustituidas por otras de menor graved
El CPF refiere en el articulo 70 la posibilidad de que la prision pueda se
sustituida, a juicio del juzgador, apreciando lo dispuesto en los articulos 5
y 52 en los términos siguientes: |. Por trabajo en favor de la comunidad
semilibertad, cuando la pena impuesta no exceda de cinco afos; Il. P
tratamiento en libertad, si la prisién no excede de cuatro afios, o lll. Por mult
si la prision no excede de tres afos.

c.ConmutableSegun se trate de las que se ubican en los rangos previst
en el articulo 73 del CPF, que a la letra establece:

El Ejecutivo, tratdndose de delitos politicos, podra hacer la conmutacion di
sanciones, después de impuestas en sentencia irrevocable, conforme a
siguientes reglas: I. Cuando la sancién impuesta sea la de prisién, se conmutz
en confinamiento por un término igual al de los dos tercios del que debia dure
la prision; y Il. Si fuere la de confinamiento, se conmutara por multa, a razén d
un dia de aquél por un dia multa.

d.Condicional Se refiere a la suspension condicional de la pena privative
de la libertad, es el caso de la condena condicional, la cual se sujeta
diversos requisitos entre los que destaca lo dispuesto en el articulo 9
fraccion 11, del CPF que a la letra establece:
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Para gozar de este beneficio el sentenciado debera: a) Otorgar la garantic
sujetarse a las medidas que se le fijen, para asegurar su presentacion ante
autoridad siempre que fuere requerido; b) Obligarse a residir en determinad
lugar del que no podra ausentarse sin permiso de la autoridad que ejerza sol
él cuidado y vigilancia; c) Desempefiar en el plazo que se le fije, profesidn, arte
oficio u ocupacion licitos; d) Abstenerse del abuso de bebidas embriagantes
del empleo de estupefacientes, u otras sustancias que produzcan efectos sim
res, salvo por prescripcion médica; y e) Reparar el dafio causado. Cuando p
sus circunstancias personales no pueda reparar desde luego el dafio cause
dara caucién o se sujetara a las medidas que a juicio del juez o tribunal se
bastantes para asegurar que cumplira, en el plazo que se le fije esta obligaci

e. Simbdlica En atencion al fin que se trata de perseguir, tal es el cast
de ciertos delitos en los cuales se precisa de una pena privativa de libert
la cual es sustituible por otra.

f. Unica. Cuando se prevé una consecuencia juridica sin vincularse a ot
clase de pena.

g. Alternativas En el caso de gue existan posibilidades de aplicar una t
otra clase de penay el juez tenga la posibilidades de decidir en torno a ct
habréa de aplicar. El articulo 243, del CPF, prevé para el delito de falsifica
cion de documentos publicos o privados una punibilidad de seis meses
tres afios de prision, o de 180 a 360 dias multa.

h. Acumulativas Cuando la ley dispone la posibilidad de aplicar varias
clases de penas por la comision de un mismo delito. Por ejemplo: el articu
194, del CPF, establece una punibilidad de diez a veinticinco afios de prisic
y de cien hasta quinientos dias multa, y ademas, privacion del cargo
comision e inhabilitacion para ocupar otro hasta por cinco afios, al servidc
publico que, en ejercicio de sus funciones o aprovechandose de su car
permita, autorice o tolere cualesquiera de las conductas previstas por dicl
articulo.

B. Clasificacion legal

Al margen de la clasificacion que propone la doctrina en torno a las pen:
y de la enumeracion de ellas, el CPF incluye a las siguientes.
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1. Prisién

Las penas privativas de libertad se pueden clasificar en: temporal
definitiva. La prision podemos definirla en términos legales como la priva-
cion de la libertad durante el lapso previsto en la ley, su duracién puede s
temporal o definitiva, en el caso de la primera un ejemplo serian los limite
maximos de sesenta o setenta afios que se incluyen en los codigos pen:
de nuestro pais para la pena privativa de libertad; en el caso de las segunc
el ejemplo mas comun es el de la cadena perpetua. EI CPF contempla er
articulo 25 una duracion para la pena privativa de libertad de tres dias
sesenta afos, salvo que se trate de lo previsto en el articulo 366, en el c
el limite maximo sera de setenta afios.

2. Tratamiento en libertad

El tratamiento en libertad es una consecuencia juridica que se aplica
los delincuentes; consiste en ciertas medidas laborales, educativas y cu
tivas, siempre y cuando la ley las autorice y que éstas tengan como finalid:
lograr la readaptacion social del delincuente, bajo el cuidado de la autoride
ejecutora, la duracion en este caso no puede ser mayor a la que tendris
pena privativa de libertad sustituida y, en consecuencia, dado su fin sé|
resulta aplicable cuando ésta tiene una duracién temporal y no definitiva.

3. Semilibertad

Es una modalidad de la aplicacion de la pena privativa de libertad
consiste en la alteracion de periodos de privacién de la libertad y d
tratamiento en libertad. Se aplica a partir de las caracteristicas del suje
activo de la manera siguiente: externacion durante la semana de trabajc
educativa, con reclusion los fines de semana; salida de fin de semana, ¢
reclusion durante el resto de ésta; o salida diurna, con reclusion nocturn
La duracion de la semilibertad no debe exceder la pena privativa de liberte
sustituida.

4. Trabajo en favor de la comunidad

Es un pena que consiste en la prestacion de servicios no remunerados,
instituciones publicas educativas o de asistencia social, o bien, en instit
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ciones privadas asistenciales. Este trabajo se llevara acabo en jornac
dentro de periodos distintos al horario de las labores que representen
fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia, sin gt
pueda exceder de la jornada extraordinaria que determine la ley laboral
bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad ejecutora.

Las caracteristicas adicionales de esta pena son:

a. puede aplicarse de manera autébnoma o como sustitutivo de la prisié
o la multa;

b. su extensién se fija por el juez tomando en cuenta las circunstancis
delreo, y

C. por ningun motivo el trabajo se desarrollar4 en forma que resulte
degradante o humillante para el condenado.

El trabajo en favor de la comunidad es una consecuencia juridica d
delito, aplicable al sujeto activo consistente en la prestacion de servicios r
remunerados en instituciones publicas educativas, de asistencia social o
instituciones privadas asistenciales, tal como lo prevé el articulo 27, parraf
tercero, del CPF, en tal virtud, se contempla a nivel de punibilidad en lo
tipos penales contenidos en los siguientes articulos del CPF: evasién
presos previsto en el articulo 153 y 158; violacién de correspondencic
articulo 173; desobediencia y resistencia de particulares, articulo 17¢
guebrantamiento de sellos, articulo 187; provocacion de un delito y apologi
de éste o de algun vicio, articulo 209; revelacion de secretos, articulo 21
y variacion de nombre o domicilio, articulo 249, por lo que se refiere al
CPF.

Por otra parte, el juez debe tomar en consideracion que por ningin moti\
debe desarrollarse una jornada de trabajo en favor de la comunidad q
resulte en una labor degradante o humillante para el condenado, situaci
que supone, en todo caso, la precision de la labor a desarrollar por
condenado, la cual debe resultar acorde con su preparacion y nivel educ
tivo, teniendo para tal objeto la opcién de que el trabajo se desarrolle en ul
institucién publica educativa o de asistencia social o en instituciones asi:
tenciales privadas, debiendo, por ende, sefialarse la institucién en donde
ejecutard la pena.
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5. Confinamiento

Consiste en la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de é
El Ejecutivo tiene la facultad de realizar la designacion del lugar, concilian
do las exigencias de la tranquilidad publica con la salud y las necesidad
del condenado, salvo el caso de delitos politicos en los cuales el propio ju
quien al momento de dictar la sentencia hace la designacion.

6. Sancion pecuniaria

Con tal denominacion se engloba a la multa y a la reparacion del daf
La primera consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que
fija en dias multa, los cuales no podran exceder de quinientos, salvo Ic
casos en que la propia ley sefiale. Por ejemplo: en el caso de operaciol
con recursos de procedencia ilicita, el articulo 400bis dispone una multa c
mil a cinco mil dias multa. En el caso de delitos en materia de derechc
de autor, los articulos 424, 425, 426 y 427, disponen una multa de trescient
a tres mil dias multa para el responsable. También, la Ley Federal de lucl
contra la Delincuencia Organizada, en el articulo 4o., fraccion, primera
inciso a), dispone una multa a los responsables de la comision de delits
bajo dicha modalidad de quinientos a veinticinco mil dias multa. El dia
multa equivale a la percepcién neta diaria del sentenciado en el momen
de consumar el delito, tomando en consideracion todos sus ingresos.

En el caso de la reparacion del dafio comprende:

a. la restitucién de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible, e
pago del precio de la misma,;

b. la indemnizacion del dafio material y moral causado, incluyendo el
pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delitc
sean necesarios para la recuperacion de la salud de la victima, y

c. el resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

7. Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito

El decomiso consiste en una consecuencia juridica que resulta en ate
cion al caracter de los instrumentos, objetos o productos del delito. La reg
que se plantea al respecto es en el sentido de que so6lo se decomisaran si
de uso prohibido; si son de uso licito, se decomisaran cuando se trate
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delito intencional y si pertenecen a un tercero, sélo se decomisaran cuan
el tercero los tenga en su poder o los haya adquirido bajo cualquier titul
éste en alguno de los supuestos del encubrimiento, independientemente
la naturaleza juridica de dicho tercero propietario o poseedor y de la relacic
que aguél tenga con el delincuente en su caso.

8. Suspension o privacion de derechos

En el caso de la suspension es de dos clases: la que por ministerio de
resulta de una sancién como consecuencia necesaria de ésta y la que
consecuencia de una sentencia formal se impone como sancién. En el prin
caso, la suspension comienza y concluye con la sanciéon de que es con
cuencia. En el segundo caso, si la suspension se impone con otra sanc
privativa de libertad, comenzard al terminar ésta y su duracion sera |
sefialada en la sentencia.

9. Inhabilitacion, destitucion o suspensién de funciones o empleos

Es una consecuencia juridica aplicable de manera exclusiva a los sen
dores publicos y entrafia la suspensién del empleo cargo o comision g
desempefie, la destitucidn y en su defecto la inhabilitacién. Esta Gltima sé
resulta factible de aplicar en el caso de haber pasado por las anteriores. |
regla general, los tipos penales dirigidos a servidores publicos contemple
a esta consecuencia juridica. Por ejemplo: ejercicio indebido de servicic
publicos, abuso de autoridad, coalicion de servidores publicos, uso indebic
de atribuciones y facultades, concusidn, intimidacién, ejercicio abusivo d
funciones, trafico de influencia, cohecho, peculado y enriquecimiento ilici-
to, de igual manera, el relativo a delitos contra la salud entre otros.

C. Etapas por las que ha transitado la concepcién sobre la pena

En términos actuales existe una clara unanimidad en torno a que la pe
surge en la sociedad como consecuencia de una necesidad, en tal virtud |
sociedad que pretendiera renunciar al poder punitivo renunciaria a su misr
existencig El origen de la pena y del derecho de ejecutar las sanciones f
variado con el transcurso del tiempo, en algunas épocas se hablaba de 1

360 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 63.
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pena basada en la mistica y en la religion, mientras en otras se pretent
defender la idea de una pena basada en los limites de la dignidad huma
remplazadas en su momento por el poder punitivo de las necesidades de
pura razén de Estado. En tal sentido, “razén y fe, piedad y menosprecio
hombre, son los principios que han intentado dictar la justificacion de
pena”*

En el transcurso de la historia grandes debates se han planteado para tr:
de establecer cuales son los fines de la penay en su caso los procedimier
y técnicas recomendables para aplicarlas, si nos remontamos al pasado,

la época medieval podriamos recordar la manera como éstas se aplicabs

las penas durante este periodo se regian por el principio de la intimidacién y |
venganza, tal como lo aseveraban la intensidad, la direccién del castigo y el lug
donde se ejecutaba. El castigo deberia ser lo suficientemente fuerte para que
malhechor no tuviera el deseo de volver a cometer otro delito ni la posibilidac
de ser imitado por los dem%8.

Los alcances de lo anterior se pueden apreciar en la manera como
ejecutaban la penas en la época y que se detallan en el siguiente fragmer

Se dispuso el tablado entre la puerta principal del Palacio y la de la Real Carc
de Corte de tres varas de alto, diez de largo y cinco de ancho, todo entapiza
y guarnecido de bayetas negras hasta la escalera, piso y palos. Llegado el sab
7 de noviembre de 1789 en que se verificd la ejecucién, fueron sacados de
carcel losreos a las 11, en la forma prevenida, y paseados por las calles public
acostumbradas, con grande acompafamiento de frailes de todas las religione
prefectos de carceles, como de la archicofradia de la santa Veracruz y Cristo
la Misericordia, y de innumerables personas caracterizadas, y de mucha ger
dentro y fuera de la capital. Quintero subié primero al suplicio como capitan de
esta maldad, y se coloco en el palo de enmedio, en el del lado derecho, Aldarr
y a la izquierda Blanco. Luego se quebraron por el verdugo las armas y bastc
que sirvieron de instrumento para cometer tanta maldad. La ejecucién termin
ala unade la tarde. Los cadaveres se mantuvieron en el patibulo hasta las cir
de latarde, por orden superior. Habiéndolos bajado se pasaron a la carcel, dor
se les amputaron las manos y fijaron segin mandaba la sentencia (... y separ
doles las manos derechas, se fijen escarpias de hierro, de las que se pongan
361 [dem

362 Ojeda Velazquez, JorgBerecho punitivo, teoria sobre las consecuencias juridicas del,delito
op. cit, p. 31.
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en las partes superiores de la casa donde cometieron el delito y la otra en
misma forma en la accesoria donde estaba oculto el ¥8bo).

A fin de garantizar una ejemplaridad y la intimidacién de la pena
impuesta se solia recurrir a ejecuciones que tuvieran lugar en las principal
plazas publicas de las ciudades; asi, se transformaban en concurrid
lugares en donde el personaje principal era el pueblo, cuya presencia ree
inmediata era necesaria para la ejecucion. Era necesario no sélo que
pueblo supiera las consecuencias para los delincuentes, sino que viera ¢
sus propios 0jo¥’

Sobre la base de situaciones de esta indole, se sometié a un procesc
discusion los fines de la pena, las cuales podriamos dividir en diverse
etapas, la liberal clasica, la positivistatdeza scuolala defensa social y
la concepcidn critica.

1. La concepcion liberal clasica

La concepcidn clasica engloba la tendencia tradicional de las penas, gt
se proyecta sobre la base de la teoria de la retribucion y de la prevencic
esta concepcién se caracteriza por los mas tremendos castigos aplica
sobre el hombre sobre la base del prindigimines non requirunt rationes
carum rerum quas semper vidglois postulados fundamentales se centran
en los siguientes aspectos:

a. el principio de legalidadullum crimen nullum pena sine lege previa,
scritaet strictadebe observarse invariablemente;

b. la garantia de igualdad en la aplicacién de la ley penal,

c. el delito visto como el reconocimiento del legislador del orden social;

d. la prevencion como fin de la ley penal, y

e. la proporcionalidad, la retribucién y la ejemplaridad de las penas.

363 Flores,Memorial ajustado de la causa que se form6 a Aldama, Blanco y Quintero, por los
homicidios que perpetraron en la persona de Don Joaquin Ddnéxico, INBA-UAM, 1988, pp. 62
y SS.

364 Para profundizar véase Foucault, Michégilar y castigar. Nacimiento de la prisipiéxico,
siglo XXI, 1981, p. 38y ss.
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2. La concepcion positivista

Esta tendencia inicia el estudio del hombre delincuente en relacion co
el delito, su principal exponente fue Lombroso y sus principios fundamen
tales versaban sobre: el uso del método experimental, la responsabilid
social, el delito como fenémeno natural y social y la pena como medio d
defensa social, sus caracteristicas principales son las siguientes:

a. el delito se identifica como un hecho normal en cualquier sociedad;

b. el delincuente es la resultante de su entorno social;

c. las penas deben orientarse sobre la base de la peligrosidad de
delincuente;

d. la politica criminal debe basarse en la prevencion especial, y

e. al delincuente se le debe aislar de la sociedad mediante la aplicacid
de una medida de seguridad y reincorporarlo cuando se haya readap
tado.

3. Laterza scuola

Con el calificativo deéerza scuolae denominé a la variedad italiana del
positivismo critico, sus principales exponentes fueron Alimena y Carneva
le, en Alemania destacaron como miembros de esta escuela Merkel, Lie
man y Oetker. Sus objetivos se centraban en conciliar la justicia y €
finalismo, afirmar la personalidad del derecho penal contra la dependenc
atribuida por Ferri, la exclusion del tipo penal y la reforma social como
deber del Estado. En este sentido sus caracteristicas las podemos agru
en la siguientes:

a. la defensa social se constituye en el fundamento de penar;

b. la reforma social es el primer deber del Estado en la lucha contra la
delincuencia;

c. se niega el libre albedrio;

d. se distingue entre imputables e inimputables, y

e. se introduce la teoria de la coaccién siquica como condicionante dt
la pena. A fin de que resulte adecuada la pena el sujeto debe estar ¢
posibilidad de desarrollar el sentimiento de culpabilidad.
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4. La defensa social

Las ideas de defensa social se originan con el positivismo cientifice
propuesto y defendido por Augusto Comte, y su desarrollo en materia pen
se debe a las aportaciones de Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafae
Garofalo, a finales del sighkax.

Como consecuencia de la segunda guerra mundial, las ideas defensis
resurgieron, pero con una reorientacion sobre la base de la dignidad humai
del Estado libre y social de derecho y de la configuracion del derecho pen
como instrumento de pedagogia criminal llena de sefitido.

Las ideas en materia de defensa social podemos separarlas en tres épo
la primera atribuida a Filippo Gramatica, fundador en 1949 de la Sociét
Internationale de Défense Sociale, la tendencia de Gramética se apoyaba
el positivismo italiano, el cual proponia un modelo de leyes penales con u
contenido diverso del modelo clasico. En tal virtud, se sustituia al delitc
culpable por la antisocialidad del delincuente; en lugar de la pena, la medic
por tiempo determinado; en lugar del proceso penal de viejo cufio, u
proceso dirigido a la investigacion de la personalidad y a la averiguacio
de sus defectos y necesidades confiada a médicos, siclogos y pedagoc
pero no a los jueces.

La segunda época de la defensa social, se origina por las ideas de M:
Ancel, el cual representa una posicion ecléctica, la postura en este mo\
miento rompe plenamente con las teorias clasicas y propone un derec
penal util para la sociedad que sirva para promover la resocializacién
rehabilitacion del delincuente. En este tenor el sentimiento de culpa jueg
un papel de vital importancia y la socializacion del delincuente resulta vita
para que éste emeffagsto supone una corresponsabilidad de la sociedad

365 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, pp. 1047 y ss.

366 El sentimiento de culpa es la piedra angular sobre la que se basa la represion instintiva. Cuan
Moisés crea el derecho para el pueblo israelita segin lo describe Thomas Mann ehas! t#iras
de la Ley el proceso siquico de las personas para integrar a su aparato mental la culpa no fue facil.
lo que es mas, oian que en esta nueva idea del derecho iba incluida la idea de culpa, conclusion ésta
la mayor arte del pueblo tard6é en captar. Vease a Mann, Thbasatgblas de la Leyrad. Radl
Schiafino, Buenos Aires, Siglo XX, 1952, p. 87. La nocion de autoridad se va configurando, la
subordinacion de los individuos a los 6rdenes establecidos. Este proceso va acentuandose confor
la civilizacion se va desarrollando. Kafka nos dice: “llevais innata vuestra veneracion de la autoridac
luego siguen inculcandoles esa veneracion de las mas diversas maneras y por todos los conduc
vuestra vida y vosotros mismos ayudais en ello por cuantos medios estan a vuestro alcance”. E:
ultimo es el precio que el hombre ha pagado a cambio de su progreso. Véase Kafkial €astili,
trad. D. J. Vogelmann, Buenos Aires, Emecé, 1962, p. 204.
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en tanto que la culpabilidad pierde el caracter de fundamento y limite de |
sancion penal.

La tercera etapa de la defensa social, se califica como la nueva imag:
de ladéfense sociagn ésta se coloca a la personalidad del delincuente com
la pieza central de analisis y estudio, asi como el principio de humanida
de legalidad, con el claro objetivo de sustituir el sistema de penas
medidas de seguridad, por un sistema integral de sanciones, a partir de
base del tipo de delito y las necesidades personales del delinuente.

Esta postura se caracteriza por los siguientes aspectos:

a. supone una proteccién a la sociedad contra las actividades criminales

b. pretende realizar una proteccion de la sociedad mediante medida
extrapenales, sean curativas o educativas;

c. busca dar preeminencia a la prevencion individual sobre la prevencior
social;

d. el respeto de los derechos del hombre debe estar presente en |
tratamientos resocializadores del delincuente;

e. el Estado no tiene el derecho de castigar sino el deber de resocializar,

f. la defensa social es la negacion, junto con la pena del derecho d
castigar; es, ademas, un sustituto del derecho penal y no integrant
del mismo.

5. La concepcion critica

A partir de la idea de que la criminologia en un futuro debe imperar sobr
el derecho penal, los criticos plantean los siguientes postulados:

a. la ley penal no es igual para todos;
b. el derecho punitivo tradicional le da mas importancia a los delitos
tradicionales;

367 La défense socialinfluyd de gran manera en el derecho penal aleméan, en aspectos como |
introduccion de la pena privativa de libertad unitaria (en lugar de la distincion entre reclusion, prisior
y arresto), en la sustitucion de la pena privativa de libertad por sanciones pecuniarias, en la configuraci
de las penas pecuniarias en los dias multa, en la ampliacién de la condena condicional, en
introduccion de la amonestacion con reserva de pena, eritacas del sistema dualista durante
la ejecucién de penas privativas de libertad por un sistema integrador de penas y medidas, en
establecimiento de la creacion de la terapia social, en la despenalizacion de ciertas conductas como s
la eliminacién de las faltas y la reduccién de los delitos contra la familia, la religion y la moral sexua
y en la nueva ordenacion del sistema penitenciario conforme a la finalidad resocializadora. Jesche
Hans HeinrichTratado de derecho penalp. cit, p. 1049.
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c. refutan la legislacion penal como algo necesario para la proteccion
de bienes juridicos y de valores que interesan a la sociedad, argumer
tando que la proteccion se extiende a bienes juridicos de la clase
poderosa;

d. distinguen entre politica criminal y politica penal, la primera orienta
a reformas estructurales que permitan frenar el fenomeno de la
delincuencia, mientras la segunda soluciona los problemas a travé:
de la sancién penal;

e. plantean la necesidad de interpretar con mayor cuidado las conducta
antisociales de las clases mas pobres y las mas beneficiadas;

f. sefialan su oposicion al mito de la readaptacion, y

g. pugnan por un Estado mas democratico con sentido popular en el cue
se castigue a los delincuentes con penas severas.

6. Lanon intervention

Lanon interventioise produce en los Estados Unidos de América a partir
del analisis de la pena privativa de libertad y de la administracion de justicie
de su evaluacién se originan dos posturas, la primera un tanto pesimis
plantea el poco éxito que se logra con la resocializacion de los delincuente
los elevados costos de las prisiones, la resignacion de la administracion
justicia y la preocupacion por que en la imposicion y realizacion de esto
programas no se tenga suficientemente en cuenta la dignidad humana y
garantias de un Estado de derecho; en tanto la segunda con una vision r
optimista, aun cuando reconoce la necesidad de evitar en lo posible
aplicacion de la pena privativa de libertad y reforzar las garantias juridica
de inculpado, admite a ésta como una intervencion dolorosa del Estado
la libertad y en la propiedad.

Las propuestas emanadas de estas teorias se orientan en diversos ruk

a. proponen la derogacion de preceptos penales anticuados y superfluc
(juego, mendicidad y vagabundeo);

b. la exclusién en casos graves y de multirreincidencia al inculpado de
proceso penal;

c. la correccion del delincuente con medios de caracter extrapenal;

d. la reparacion del afio causado durantges-trial probation

e. la intervencién juridico penal debe limitarse a la criminalidad grave
y reincidente, y
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f. la pena debe concebirse como una intervencién dolorosa del estad
en la libertad y en la propiedad.

D. Teorias sobre los fines de la pena

Por otra parte, podriamos hablar de las teorias referidas a los fines de
pena y hariamos una distincién entre las teorias absolutistas, relativas
mixtas, cuyos postulados son los siguientes.

1. Absolutistas

Las posturas absolutistas han constituido teorias de la pena, pero |
teorias de los fines de la pena, en tal virtud, las teorias absolutistas nieg
la posibilidad de combinar la esencia de la pena con los concretos fine
profilacticos del delito, la pena tendra como esencia una pura compens
cion, en el sentido de retribucion.

Acorde con lo anterior, en nada le interesara a ese tipo de teoria que
pena tienda a alcanzar determinados objetivos, como es el caso de
readaptacion o la rehabilitacion social, el problema que aflora ante estc
supuestos es la determinacion de la pena, es decir, si serd como consect
cia de la peligrosidad del sujeto 0 como consecuencia del bien juridico qu
dafio o puso en peligro.

Dentro del finalismo, la pena surge como consecuencia de la culpabili
dad, de ahi que solo resulta aplicable cuando el comportamiento se
reprochable y su magnitud, sera, entonces, en la proporcion de la reproct
bilidad, lo cual resulta contrario al principio defendido por los absolutistas
en el sentido de quaunitur, quia pecatum et

Los defensores de postulados absolutistas defendian la idea de que
pena carecia de finalidad préactica y su aplicacion derivaba en virtud de ur
exigencia de la justicia absoluta; el mal, merece el mal, y el bien, merece
bien. Atento a lo anterior, la pena es la justa consecuencia del delit
cometido y el delincuente la debe sufrir, sea a titulo de reparacion o o
retribucion por el hecho ejecutatival respecto, debemos recordar que las
teorias absolutas no muestran plena unanimidad, sino que en sus inicios

368 El origen de esta férmula procede de Protagoras y fue acogida por Grocio a modo de la cita ¢
CénecalNam, ut Plato ait, nemo prudens, quia peccatum est, sed ne peccetur. Revocari enim praeteri

non possunt, futura prohibentulaurach, Reinharfratado de derecho penalp. cit, p. 64.
369 Castellanos Tena, Fernantlijeamientos elementales de derecho pemalcit, p. 306.
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fundamentaban en el sentido de una reparacion del dafio, posteriormente
la teoria de la compensacion ideal del dafio y en teorias de la curacion
teorias de la retribuciéon. En conclusion, estas teorias analizan a la pe
desde una perspectiva basada en el sentido de la retribucion divina, mo
0 juridica.

2. Relativas

En oposicién a las teorias absolutas, las teorias relativas se refieren al
de la pena. No obstante que defienden la idea de que la pena constituye
si un mal, se oponen a su imposicion sin un fin en particular; la prevencio
especial y general es el fin que debe perseguir la pena a partir de es
posturas, pretendiendo con esto defender la idea de que los fines de
prevencion deben predominar en las penas, siendo absurdo, en consecu
cia, que mediante la eliminacién se pueda lograr ese fin preventivo.

Tradicionalmente, la doctrina distingue en atencion a los fines preventi
Vos las siguientes teorias:

a. Prevencion generaParte de la idea de que el individuo debe ser
intimidado, el ciudadano honrado robustecido en sus propositos, el inestak
mantenido en el miedo, a causa de las siguientes médidas.

* Prevencién general por la amenaza de la pena.
Prevencién general por la ejecucion de la pena.

b. Prevencion especidEsta se presenta en las siguientes formas:

Prevencion especial por intimidacion. En este caso se intimida al autc
de un delito mediante la ejecucion de la pena

Prevencién especial por educacioén. A través de la ejecucion de la pet
se prepara al autor del delito a la vida futura en sociedad.
Prevencién especial por aseguramiento. En atencion a la ejecucion
la pena, la sociedad se garantiza que no volvera a ser atacada en
bienes juridicos.

3. Mixtas

Estas teorias pretenden conciliar la pena con un determinado fin. En
caso de Rossi, basado en el orden moral, eterno e inmutable, preexists

370 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 65.
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todas las cosas; junto a él, existe el orden social igualmente obligatoric
correspondiendo a estos dos 6rdenes, una justicia absoluta y una relati
ésta no es sino la misma justicia absoluta que desarrolla toda su eficacia
la sociedad humana por medio del poder sdcial.

También, se pueden denominar en el sentido de criterios, intermedios
eclécticos, a partir de los puntos de vista mas favorables de las teori
absolutistas y relativas, siendo importante en este caso la manera como
realiza dicha combinacion.

A decir de Maurach, sélo se pueden considerar teorias mixtas, interm
dias o eclécticas, aquellas que dejan intacto el caracter retributivo de la pe
y persiguen solamente fines de prevencion, en tanto no resulte modificac
el caracter de la pena, de la retribucion de la culpabilidad del ieEhcel
caso de las teorias que posponen la retribucion a la prevencién, no merecel
nombre de teorias combinadas, pues ni siquiera las teorias relativas niegan
la pena signifique retribucion.

La idea planteada por las teoria mixtas, combinadas o eclécticas, r
consiste en un “no solo sino también”, sino en un claro reconocimiento de
caracter retributivo de la pena, que puede perseguir también fines preve
tivos dentro del marco trazado por la proporcién de la culpabilidad.

2. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

A. Nocién de medidas de seguridad

Dentro del derecho penal encontramos, ademas de las penas, las llama
medidas de seguridddtérmino interesante en atencion a los reiterados
pronunciamientos doctrinales en el sentido de afirmar que no son prc
piamente medidas de seguridad, debiendo otorgarseles una denomir
cién mas apropiada con su naturaleza, situacion con la cual estamos
acuerdo.

Habremos de abordar el tema a partir de cuatro interrogantes. En prim
lugar, ¢,cudl es la nocion de medida de seguridad?; en segundo lugar, ¢ cus
medidas podriamos entender como de seguridad?; en tercero ¢cual es

371 Castellanos Tena, Fernandiineamientos elementales de derecho peralcit, p. 306.
372 Ibidem p. 67.
373 Ya desde 1951 se hablaba de la inconveniencia del término “medida de seguridad”, toda vez q

se encontraba totalmente rebasado, siendo preferible, por consecuencia, hablar de medidas de def
social o de medidas de proteccion, de educacion y de tratamiento.
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objetivo de las medidas de seguridad? y, finalmente, ¢ cual seria la noci
vélida de medida de seguridad?

En lo que atafie a la primera cuestién, Cuello Calén establece qu
medidas de seguridad,

son especiales medios preventivos, privativos o limitativos de bienes juridicos
impuestos por los 6rganos estatales competentes a determinados delincuen
para la obtencion de alguno de los siguientes fines: su readaptacion a la vic
social (medidas de correccién, educacion, curacién); b) separacién de la misn
(medidas de aseguramiento de delincuentes inadaptables); c) o, aun sin aspi
especificamente a los fines anteriores, a prevenir la comision de nuevos de

tos 374

A esta definicion le es objetable que al referirse a bienes juridicos, ¢
autor no aclara pertenecientes a quién, y tampoco sefiala la caracteristice
estar establecidas en una ley, y en tal sentido no se puede afirmar que é:
puedan ser impuestas al margen de la ley, pues en caso de ser asi estaric
vulnerando el principio de legalidad en la aplicacion de medidas de segur
dad; la definicion del autor espafiol parece mas bien una descripcion, por
cual consideramos debe sintetizarse rescatando los elementos esenciale
las medidas de seguridad.

Por otra parte, Sieverts define a las medidas de seguridad como:

Especiales medidas preventivas del Estado, contra criminales crénicos peligre
sos, cuyo fin es proteger la comunidad del pueblo, contra ulteriores peligros d
elementos asociales mediante su adaptacién a la comunidad popular o medial
la separacion de los incapaces de adaptacion fuera de dicha coni{inidad.

En esta definicion, sobresalen los elementos de especiales medid
preventivas del Estado, situacién que consideramos no es correcta, pues
en todos los casos se puede hablar de medidas preventivas, al estar
ocasiones ante la presencia de medidas correctivas o reeducadoras. El
referente al elemento contra criminales cronicos, en el mismo orden de ide.
nos oponemos a semejante afirmacion, ya que al hablar de delincuent
cronicos, en todo caso hablamos de delincuentes habituales, quienes
siempre seran los Unicos sujetos a los cuales se les aplicara una medide

374 Cuello Calén, Eugenid,a moderna penologjap. cit, p. 88.
375 Ibidem p. 88.
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seguridad, siendo factible, en un momento determinado, encontrarnos ar
la presencia de un delincuente primario al cual es necesario imponerle ut
medida de seguridad, independientemente, de la pena a la cual se haya he
acreedor.

Por su parte, Bettiol entiende a las medidas de seguridad como “un med
preventivo o profilactico de lucha contra la delincuencia aplicado a persone
socialmente peligrosas con motivo de la comision de un défit&n la
presente definicidn, encontramos como primer elemento a la medida c
seguridad vista como un medio preventivo o profilactico, situacidén con lz
cual tampoco estamos de acuerdo, pues no es posible que la medida
seguridad tenga una naturaleza exclusiva de medio preventivo, pues
ciertos casos también puede utilizarse como medio correctivo, educativ
etcétera. El elemento de “aplicable a personas socialmente peligrosas ¢
motivo de la comision de un delito”; en este caso mas bien seria convenien
hablar de personas potencialmente dafiosas, para el supuesto de aquel
haya causado un dafio a la sociedad se hara acreedor a una pena, excer
hecha de los inimputables, los cuales en términos del CPF no son pen:
mente responsables, pues si estamos en un momento dado considerando
una persona imputable ha cometido un delito y es tomada como socialmer
peligrosa, entonces, repetimos, es mas conveniente hablar sobre la apli
cion de una penay, adicionalmente, de una medida de seguridad, si el ce
lo amerita.

Por ultimo, dentro de la dogmatica penal mexicana, Carranca y Trujillc
considera a las medidas de seguridad:

Colocadas al lado de la pena que las complementan y acompafian mediante
sistema intermedio. Déjase asi para las penas, la afliccion consecuente al del
y aplicable solo a los delincuentes normales; para las medidas de seguridad
prevencion consecuente a los estados peligrosos, aplicable a los delincuent
anormales o a los normales sefialadamente peligfdsos.

En esta definicidn, el autor incurre en una contradiccion al establecer |
aplicabilidad de las penas solo a los delincuentes normales, y las medid
de seguridad a los anormales o a los normales sefialadamente peligros
Cabria preguntarnos a qué se quiso referir este autor con la expresi

376 Bettiol, GiussepeDiritto penale. Parte generale.0? ed., Padova, Cedam, 1978, p. 650.
377 Carranca y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneogd. cit, p. 713.
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“delincuentes normales sefialadamente peligrosos”, pues a nuestro ver to
delincuente es peligroso, sélo que en diferente grado.

En estos términos, proponemos la siguiente definicion para describir
las medidas de seguridad: “especiales medios de prevencion del delito o
correccion del delincuente, que se imponen con apego alaley por el 6rga
jurisdiccional competente, a individuos imputables o inimputables, para I
proteccién de la sociedad”.

Dentro de esta definicion se distinguen los siguientes elementos:

a) Especiales medios preventivhRsatendemos a la medida de seguridad
enfocada a prevenir la delincuencia de un sujeto socialmente peligroso;
decir, aplicar una medida de seguridad como consecuencia de la comisi
de un delito o bien para tratar de prevenir la futura comision de otros.

b) Correctivos del delincuent&l individuo transgresor del orden penal
en ocasiones requiere de una orientacion o rehabilitacion a efecto de poc
integrarlo nuevamente a la sociedad, por lo cual las medidas de segurid
en ciertos casos pueden atender a lograr dicha correccion.

¢) Que se imponen con apego a la [egbemos entender la imposicion
de las medidas de seguridad en respeto al principio de legalidad, consistel
en gue no puede ser aplicada ninguna medida de seguridad si no se encue
descrita previamente en alguna ley. Este planteamiento demanda que
medida de seguridad esté sefialada en la ley no s6lo en términos genere
como lo establece el articulo 254 del CPF, sino que es preciso el sefial
miento expreso en el particular tipo penal bajo cuya concrecion se pretent
aplicar ésta a un determinado sujeto, de otra manera caemos en la ilegalid
tal aseveracion nos conduce a establecer que es nula la medida de seguri
si no se encuentra expresamente sefialada por la ley como aplicable a
determinado sujeto por la concrecion de un especifico tipo penal.

Lo anterior, en virtud de que si hemos reconocido la necesidad de le
medidas de seguridad para enfrentar a individuos peligrosos y que ést
persiguen como fin limitar determinados derechos o bienes juridicos, lueg
entonces no puede darse una limitacion de ésto sila ley no precisa de man
clara los limites a que estara sujeta. Es decir, en este caso no podrian
invocar la discrecionalidad del juez para privar de ciertos bienes a ul
determinado sujeto mediante la imposicion de una medida de seguridad,
los lineamientos en cuanto a su limite minimo y maximo no estan previsto
en la propia ley, y si tampoco se encuentra vinculada expresamente a ni\
de punibilidad en un tipo penal. En el caso del Cadigo Penal de Alemanic
se establece con claridad no soélo el tipo de medidas de seguridad



204 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

rehabilitacion que podran ser aplicables, sino también el principio de
proporcionalidad que las debe regir, la duracion, los términos de la eject
cion, la posibilidad de que los tribunales puedan revisar la aplicacion de |
medida de seguridad a fin de mantenerla o bien suprimirla. Aspectos qt
serian deseables para el CPF mexicano, de otra manera resulta discutible
constitucionalidad en la aplicacion de una consecuencia juridica no previs
expresamente en la ley.

En el caso de la sustitucion de la pena privativa de libertad por la medic
de seguridad dispuesta en el articulo 55 del CPF, los tribunales federal
han resuelto lo siguiente:

SUSTITUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD POR UNA
MEDIDA DE SEGURIDAD. CASO EN QUE EL JUEZ FEDERAL POR LA
GRAVEDAD DE LA ENFERMEDAD QUE PADECE EL PROCESADO
(S.I.D.A.)) DEBE NECESARIAMENTE ALLEGARSE LOS ELEMENTOS
PARA RESOLVER SOBRE ELLA. (INTERPRETACION DEL ARTICULO

55 DEL CODIGO FEDERAL.) La facultad a que se refiere el articulo 55 del
Caodigo Penal Federal consistente en que el juez de oficio 0 a peticién de par
prescinda de la imposicion de una pena privativa o restrictiva de la libertad y I
sustituya por una medida de seguridad, debe considerarse como de ejercic
obligatorio y no potestativo cuando por la gravedad de la enfermedad que suf
el procesado pudiera ocasionar un perjuicio a la salud e intereses de tercero:
de la sociedad misma, atendiendo especialmente a aquellos casos en que se s
una enfermedad contagiosa que conlleva el alto riesgo de provocar una epiden
dentro de la poblacion del penal en donde debe cumplirse la sentencia, e inclu
fuera de él a través de las personas que visitan a los internos; maxime cuan
se trate de una enfermedad que es de consecuencias mortales como el Sindrc
de Inmuno Deficiencia Adquirida (S.I.D.A.) que se dice padece el acusado
debiendo el juez de la causa oficiosamente allegarse los dictamenes pericial
correspondientes y hecho lo anterior, decidir lo que corresponda respecto a
sustitucién de la pena. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Cir
cuito. Amparo directo 262/94. Se omite el nombre del quejoso en atencion a lz
disposiciones administrativas dictadas por el Sector Salud. 14 de julio de 199
Unanimidad de votos. Ponente: Guadalupe Méndez Hernandez. Secretari
Susana Moreyra Lovilld®

Es conveniente distinguir entre las medidas de seguridad que puec
legalmente imponer el juez federal al momento de conceder una suspensi
provisional en un juicios de amparo, a las que tiene facultad de imponer L

378 Semanario Judicial de la Federaciérctava época, t. XIV-septiembre, p. 448.
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juez penal al estar frente a un delincuente peligroso, las cuales no se enfoc
a conceder un beneficio, sino a tratar de garantizar a la sociedad que est
a salvo del peligro manifiesto por el sujeto, por lo que el contenido de I:
siguiente tesis debe analizarse desde dicha perspectiva.

MEDIDAS DE SEGURIDAD, PARA LA SUSPENSION. El juez de distrito
esté en libertad para fijar, de acuerdo con su criterio, las medidas de segurid
gue dicte para conceder la suspension, bajo su responsabilidad, y de acuerdo «
las circunstancias del caso; por los mismo no habiendo elementos o circunsta
cias que pongan de manifiesto que el juez obré arbitrariamente, al fijar esa
medidas de seguridad, la Suprema Corte no puede revocarlas ni modificarla
Delgado Vicente y coags., pag. 2656, tomo LXXXIX, 7 de septiembre de 1946
5 votos. Véase: 5ta. época, tomo XlII, pag. 976. Villar Vicéfte.

d) Impuesta por el 6rgano jurisdiccional competefia nuestro pais,
las medidas de seguridad o cualquier otra sancion penal sélo puede ¢
impuesta por los érganos competentes. En este caso se trata de los jurisc
cionales, no siendo aceptable que en un momento determinado hablem
de una probable aplicacion de medidas de seguridad por un érgano diver
del jurisdiccional, con el Gnico requisito de ser competente.

e) Aplicable a delincuentes imputables o inimputalilasaplicacién de
medidas de seguridad resulta valida tanto para individuos imputables con
a los inimputables, pues no podriamos entender en un momento determir
do la aplicacion exclusiva a inimputables, como algunos autores defiende
sino que también encontramos el caso de individuos imputables a los cual
es necesario aplicarles una medida de seguridad en proteccion de
sociedad.

f) Para la proteccion de la sociedada medida de seguridad atiende,
segun nosotros, a la proteccién de los intereses de la sociedad via prevenc
del delito, al fijar al delincuente imputable o inimputable una medida de
seguridad acorde con el delito cometido y que se pretende no vuelva
cometer. Esto no significa que la medida de seguridad represente
sustitutivo de la pena, sino mas bien un elemento adicional a la pena pa
ciertos casos especiales.

379 Semanario Judicial de la Federacidyuinta época, t. LXXXIX, p. 2656.
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B. Clasificacion de las medidas de seguridad

Podemos clasificar a las medidas de seguridad a partir de diversc
criterios; asi, tomaremos en consideracion la persona a la que van dirigidz
el fin que persiguen, la autoridad que las aplica, los efectos que produc
y el bien juridico que afecta.

1.La persona a la que van dirigidas

Podemos hablar de medidas de seguridad aplicables a personas fisice
medidas de seguridad aplicables a las personas morales, en el caso de
primeras hablariamos de: el internamiento de inimputables, la rehabilitacio
de adictos a narcéticos; en el caso de las segundas encontramos: la in
vencion, la suspensiéon temporal o definitiva, la prohibicion de realizar
determinada parte de su objeto social y la disolucion de personas juffdicas.

2. Por el fin que persiguen

Se clasifican en las que pretenden la rehabilitacion o la readaptacion; I:
que tienden a proteger a la sociedad, otros que no persiguen ninguno de
fines anteriores.

a. Las que persiguen como fin lograr la readaptacion social, la educa-
cion, la correccién o la curacion

» Eltratamiento de menores y jovenes delincuentes.

« Eltratamiento e internamiento de delincuente inimputales permanen
tes o transitorios o con capacidad mental disminuida.

« Elinternamiento de delincuentes alcohdlicos y toxicbmanos.

* La libertad vigiladagrobation).

b. La separacién de la sociedad, medidas de aseguramiento de delir
cuentes inadaptables

» Lareclusion de seguridad de delincuentes habituales peligrosos y
internamientos de locos criminales.

c. Otras medidas que persiguen fines diversos

» La caucion de no ofender.

380 Plascencia Villanueva, Ralllps delitos contra el orden econémiop. cit, pp. 165-169.
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« La expulsion de delincuentes extranjeros.

 La prohibicion de residir en determinado lugar.

» Laprohibicion de ir a un lugar determinado (donde se expiden bebida
alcohdlicas).

» La obligacion de residir en un lugar determinado.

» La prohibicion de ejercer determinadas profesiones o actividades.

» El cierre de establecimientos.

» Laintervencion de establecimientos.

» La suspension temporal o definitiva de establecimientos.

» La suspension temporal o definitiva o inhabilitacién para conducir.

» Ladisolucion de sociedades.

3. Por los efectos que produce

En este sentido podemos hablar de medidas de seguridad privativas
bienes juridicos, privativas de derechos, rehabilitadoras o reeducadoras.



IX. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION

Al tratar el tema del tipo penal hablabamos del sujeto activo como prest
puesto, asi como las calidades que deberia de reunir. En su momer
referiamos las relativas a la voluntabilidad, la imputabilidad, la calidad
especifica, la calidad de garante y la pluralidad especifica.

Ahora, resulta prudente abordar la problematica relativa a la forma di
intervencion en la concrecion del tipo penal, que constituye uno de lo
elementos de éste. Al respecto es necesario distinguir entre los distints
modos o formas de ejecucion del delito, es decir, los casos en los cuales
concreta a través de la persona de manera directa, o bien, distinguir |
diversos sujetos que intervienen en su ejecucion, para tal efecto analizal
mos la autoria y la participacion en rubros distintos, no obstante que algun
autores los consideran conceptos dignos de andlisis de una misma mate

En principio, podemos afirmar que el concepto de autor no es algo ta
simple como el que realiza el hecho, pues el ser humano es un ser sociz
en consecuencia cuando actia en los mas de los casos lo hace en colab
cion con otros, tampoco se limita a la autoria individual de propia mano
sino que también alcanza a los siguientes casos: a) cuando una person:
vale de otra para cometer un delito (autoria mediata); b) cuando varic
personas se ponen de acuerdo para cometer un delito y colaboran en
realizacion (coautoria), y ¢) cuando se induce a otra a cometer un deli
(inductor).

Por otra parte, la teoria de la participacién alude a los sujetos que ¢
encuentran en una posicion secundaria con respecto del autor, razén pol
que éste realiza no el hecho principal, sino un tipo dependiente dé*aquél.

La diferencia de las formas de intervencion procede de la Edad Medic
época en la cual se gesto la distincion objetiva entre autoria y participacic
con base en el criterio de la realizacion de una accion ejecotiuag(

381 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 422.

209
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physica o de una accién de mero auxilicagisa morali} se impuso
hasta que tuvo lugar la influencia de Bohmers. La delimitacién actua
entre autoria, induccion y complicidad procede del Cédigo Penal
francés (articulo 60

1. LA AUTORIA

Analizar el tema de la autoria implica diversas aristas que la doctrina h
tratado de abordar en el transcurso de la historia, en tal virtud, es factib
distinguir entre posturas ontolégicas, legales, unitarias, extensivas
restrictivas.

Las posturas ontoldgicas aluden a la persona que realiza el hecho desci
por el tipo penal, el autor se traduce en el sujeto a quien se le puede impu
uno de tales hechos como si{joPara Welzel, es autor el anénimo
contenido en los tipos penales, pero tal afirmacion nos remite a consider
que los tipos penales son tipos de aut8risin embargo, tal conceptuali-
zacion dejaria fuera a los autores intelectuales, mediato e inductores g
también intervienen en la concrecion de un tipo penal aun cuando no c
manera directa. La postura dominante en la doctrina se pronuncia al respet
sobre la base de cuatro concepciones sobre el autor, mismas que a contin
cion trataremos de abordar someramente.

A. La concepcién unitaria

En cuanto al concepto unitario de autor, los defensores de dicha teor
pretenden defender la idea de que no es posible distinguir entre autoria
participacion, en dichos términos todo sujeto que interviene en un hech
debe ser considerado autor del mismo, lo anterior tiene su fundamento «
la teoria de la equivalencia de condiciones, en tal virtud “si toda condicior
del hecho, en su concreta configuracién es causa del mismo, todos quier
aportan alguna intervencion que afecte al hecho deben considerarse cau
del mismo y, por consiguiente, autoré$”estas circunstancias cobran
especial relevancia en la aplicacion de la pena, aludiendo a una respue

382 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 890.
383 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 387.
384 Al respecto se afirma reiteradamente que el verdadero autor del hecho es el que lo realizay el g

se puede afirmar que es suyo.
385 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 390.
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con independencia de los postulados de la teoria de la participacion, cc
Unica sujecion a los fines de la péfia.

Las objeciones realizadas a la concepto unitario de autor se basan en
siguiente:

a) Provoca la pérdida del injusto especifico de la accién de cada tipo «
convertirse a la totalidad de las contribuciones del hecho, en la causaci
de lesiones del bien juridico.

b) Permite considerar como autores a otros intervenientes en el delito p
el simple hecho de la causalidad de su cooperacion.

¢) Se abandona el principio de accesoriedad con lo que se suprime
frontera del tipo.

d) Conduce a la ampliacion de manera indeseable de la punifffidad.

e) Impide la aplicacién de penas atenuadas para los complices e indu
tores.

B. La concepcidn restrictiva

El concepto restrictivo de autor supone como autor sélo a quien come!
por si mismo la accién tipica, mientras que la sola contribucion a lz
causacion del resultado mediante acciones no tipicas no puede fundamer
teoria alguna. Este concepto va ligado a la teoria objetiva de la participacio
la cual trata de demostrar desde el aspecto formal y el material que s6
deben ser responsabilizados penalmente las personas que por si misr
concretan el tipo penal.

La teoria objetivo formal considera como autor a toda persona cuyt
comportamiento entra al circulo que comprende el tipo penal, en tanto
participe es aquella persona que aporta cualquier otra contribucion caus
al hecho.

La teoria objetivo material, a fin de dar respuesta a la problematic:
planteada por la teoria objetivo formal, nos remite a un criterio material qu:

386 El juez se reserva el castigar a cada uno de los cooperadores segun la intensidad de su volur
criminal y la importancia de su contribucién al hecho. Esta concepcion es recomendada principalmen
por la escuela moderna, pero también por el derecho penal de la voluntad, hace posible colmar toda
lagunas de punibilidad y orientar las sanciones con arreglo Gnicamente a la personalidad del aut
Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 889.

387 La tentativa de cooperacion resultaria punible en todos aquellos casos en los que el tipo perm
la punibilidad de la tentativa, mientras que de lo contrario la tentativa de participacion nicamente tier
sefialada pena dentro de estrechos lintiteem p. 890.
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supera la mera descripcion tipica. Por lo que sera autor el sujeto que apo
la contribucion objetiva mas importante.

En esta linea se sitGan las concepciones que distinguen expresa o tac
mente, entre condicion y causa, considerando, en el sentido de las viej
teorias restrictivas de la causalidad como causa a ciertas condicion
especialmente important&s,

C.La concepcidn extensiva

Afin de salvar las fallas y criticas vertidas sobre la concepcion restrictive
del autor, se propuso la concepcion extensiva, aun cuando guarda ciert
distancias con el concepto restrictivo coincide a la vez en aspectos con
los siguientes: comparte la idea béasica de la teoria de la condicion de
equivalencia de todas las condiciones del resultado, por lo que se conside
autor a todo aquel que ha contribuido a causar el resultado tipico, si
necesidad de que su contribucién constituya una accion tipica.

En virtud de la manifiesta imposibilidad de distinguir desde el aspectc
objetivo entre el autor y el participe, la concepcion extensiva busca plante
la diferencia desde el aspecto subjetivo, por lo que el concepto extensivo |
autor se une a la teoria subjetiva de la participacion. Acorde con esta ide
constituye autor el que realiza una aportacion causal al hecho, cualquie
que sea su contenido, siempre y cuando medie una voluntad de autor,
tanto, el participe es el que al realizar el hecho sélo posee voluntad ¢
participe. El autor realiza el hecho como propioamus autorien tanto
el participe lo realiza como “ajeno”, es decir actiaagmus socif:®

D. La teoria del dominio del hecho

En virtud de las deficiencias planteadas por las posturas restrictiva
extensivas y unitarias, la teoria del dominio del hecho trata de sintetizar
estas teorias pues cada una de ellas enfrenta solo parcialmente el proble
sin lograr resolverlo.

Los antiguos intentos de formular un concepto de autor ajustado a Ic
postulados constitucionales y, en consecuencia, un concepto estricto, |

388 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 393.
389 Esta postura es altamente criticable en virtud de que contradice la estructura basica del derec

penal vigente, la cual se basa en tipicidades descritas y delimitadas en forma predominantemel
objetiva, Jescheck, Hans Heinridiiatado de derecho penaip. cit, pp. 895 y 896.
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cobraron el éxito en virtud de las deficiencias que encaraban. Por un lad
era acertada la pretension de tratar a la autoria como principal modalid:
del obrar criminal, y de construir sobre esta base el edificio de la participa
cibn como una causa de extension de la pena, dependiente del hec
principal, asi como lo era la configuracion de la autoria desde el tipo.

Por otra parte, las fallas que representaba consistian en el deseo
formular un concepto unitario de autor sobre la base de la causacion, pu
el contenido de la autoria debe ser enjuiciado de modo distinto en los hech
punibles dolosos y culposos. Segun que el hecho sea calificado en uno o
otro de estos grupos, seran también por completo distintas las consecuenc
de la autoria para el concepto de participacion: ésta Unicamente es posil
en los hechos dolosos, siendo imposible su presencia para los ctifposos.

En atencién a lo anterior, la realizacion de propia mano y plenament
responsable de todos los elementos del tipo fundamenta siempre la autor
sin embargo, el concepto de autor no puede estar limitado, como lo supor
la teoria objetivo formal, a la realizacion de una accion tipica en el sentid
estricto de la palabra, sino que debe dar cabida a los casos de autoria med
y de la coautoria en los cuales se logra el dominio del hecho.

Para aclarar lo anterior podemos mencionar el siguiente ejemplo: quie
en concepto de jefe de una banda de asaltabancos, acuerday dirige con o
personas la comisién de un asalto bancario, es un coautor, no obstante ¢
no participe directamente en la sustraccion del dinero depositado en
boveda del banco. Por otra parte, quien no es puesto en antecedentes d
gue se va a realizar y sélo se le invita a acompafar a los asaltabanc
desconociendo el objetivo final de éstos, es un cémplice y no uri*autor.

2. LA AUTORIA MEDIATA

Elandlisis de la autoria mediata al igual que la autoria directa o inmediat
supone un dominio del hecho por parte del sujeto, por autor mediato ¢
entiende “el que realiza el tipo penal sirviéndose de otro, para la ejecucic
de la accion tipica, de otra persona como instrumefftet, este rubro lo

390 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 307.

391 En el ejemplo anterior observamos lo que se denomina el dominio del hecho funcional, es deci
un grado de intervencién en la comision del delito que permite su realizacion.

392 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 919.
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relevante es la relacién que guarda entre el autor mediato y la persona
que se sirve.

El concepto de la autoria mediata aparece por primera vez con la obra |
Stiibel, sobre la participacion de varias personas en un delito, publicada ¢
1828. La evolucion de este concepto se enfocé a tratar de colmar las lagur
existentes entre la autoria inmediata y la induccion. La enfermera que
ignorante de que mata, inyecta el veneno mortal con que previamente se
sustituido el medicamento que habia de inyectar, es quien materialmen
realiza la accion de matar, es autor inmediato, pero no ha sido inducida
dar muerte a su paciente y, por otra parte, quien verifica el cambio de
inyectable se ha limitado a esto: no ha causado personalmente la muer
Afirmar en tales casos la impunidad seria contrario a toda l6gica. Cierte
mente que con la limitacion de la accesoriedad se pueden construir much
de estos supuestos a base de la induccion o del auxilio necesario, pero
todos, por lo gue sigue sosteniéndose por los escritores que hay una se
de casos en los que el sujeto responde como autor aunque no real
materialmente por si mismo la accién tipificada por l&%ey.

La doctrina es plenamente conteste en el sentido de que el autor medié
lo constituye la persona que ese vale de otro dolosamente para realizar
delito, es decir el que utiliza a otro como instrumento o medio para logra
la concrecién de un tipo perfal.

La averiguacion de la estructura de la autoria mediata ha creado seri
dificultades a la doctrina y a la practica del derecho. Ante todo, debido
gue la autoria mediata se presenta aparentemente como un sector lim
dificil de fijar, entre autoria Unica y participacién. La autoria coincide en
que el autor mediato no causa un hecho ajeno ni coopera en un tal acto, s
el querer realizar por si mismo el propio hecho, aunque interponiendo u
hombre como sujeto en si idoneo de la responsable comision. La induccic
tiene en comun la incitacion al resultado tipico, tanto en una como en ott
se induce a un hombre a la produccién del evento criminal. Lo inseguro d
la posicidn de la autoria Gnica y participacion, resulta ademas necesariam
ne favorecida por una teoria preponderante causal de la accion y del del
asi como por una fundamentacién positivista de la autoria: si la esencia (

393 Rodriguez Devesa, José Maferecho penal espafiap. cit, p. 752.

394 En tal sentido lo entiende Rodriguez Devesa: “es autor mediato el que se vale de otra perso
como mero instrumento para ejecutar el hecho. El autor mediato responde como si hubiera ejecuts
por si mismo la accion que realiza el autor inmedidbddem pp. 751y ss., mientras Maurach lo define

como “quien, para realizar un hecho punible susceptible de comision dolosa, emplea un hombre cor
mediador en el hecho (instrumentoJratado de derecho penaip. cit, p. 314.
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la accion estriba en la causacién del resultado tipico, una distincion ent:
induccion y autoria mediata resultara superfiua.

El principio en el sentido de que la autoria mediata surge por el emple
de un hombre para la consecucion del resultado tipico de un hecho punik
doloso, permite averiguar el contenido de la autoria mediata de mod
material y positivo, y no en sentido formal y negativo. El autor mediato es
autor, no participe. La determinacién de la autoria mediata debe pue
llevarse a cabo con los mismos criterios que deciden la apreciacion de
autoria: el autor mediato esta caracterizado por el dominio objetivo de
hecho que realiz4’

Los limites de la autoria mediata se plantean con relacién al momento ¢
que la persona se traduce en un autor plenamente responsable, es de
el que actia inmediatamente responde del hecho en su propia persona co
autor, de suerte que la intervencion de otro sujeto s6lo puede contemplar
en forma de participacion en el dominio del hecho (coautoria) o comc
induccién o complicidad. Por otra parte, la autoria mediata tampoco cab
cuando el tipo requiere la realizacion corporal o, por lo menos, personal
la accion tipica por parte del autor (delitos de propia mano) o cuando el ott
sujeto carece de la especial cualificacién (delitos especiales propios) qt
requiere el tipo de la correspondiente especie de délito.

De igual manera, se niega la posibilidad de que pueda existir la autor
mediata en el delito culposo, pues requiere de dominio del hecho y en
culpa se adolece de la falta de voluntad dirigida a causar un determinac
peligro o lesién de un bien juridico penal.

Por otra parte, la determinacién material de la autoria mediata, Unice
mente puede ser llevada a cabo planteando la cuestion de si el inductor
actuado con dominio del acto. Esta cuestion debe ser resuelta de mo
primario y con independencia de las fronteras de la participacion. E
principio de que la autoria mediata empieza alli donde terminan los limite
de la participacion, es sistematicamente falso por infringir la prioridad de
la autoria respecto a la participacion, y es materialmente incorrecto pc
existir sectores limite que pertenecen sin duda, conforme a la caracteristi
del dominio del hecho, a la autoria mediata.

395 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 314.

396 Ibidem p. 315.

397 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 920.
398 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 316.
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El dominio del hecho en el otro sujeto que interviene debe encontrars
respecto de una misma posicion subordinada y esta subordinacion pue
proceder de coaccibn, error, incapacidad de culpabilidad o de la circunsta
cia de que el hecho al que se ha inducido por el hombre de atrds no pue
ser cometido en absoluto por el que actla directamente por faltarle |
necesaria cualificacion o intencion.

Por otra parte, puede darse el caso que el otro sujeto utiliza a una persc
gue actua sin accion, sin antijuridicidad o sin culpabilidad, esto derivado d
la falta de voluntad con que actla la persona utilizada por el otro sujet
como instrumento, en tal caso nada distingue a éste de otros entes carer
de voluntad y en consecuencia podemos hablar de la Unica presencia de
autor directo.

Cuando el sujeto utilizado actta sin antijuridicidad, no se realiza la part
objetiva del tipo, falta la concurrencia de la parte subjetiva del tipo ©
concurren causa de justificacion. En el primer caso, estamos ante la prese
cia del engafio, la violencia o la inidoneidad. A fin de aclarar lo anterior,
Mir Puig sefiala los siguientes ejemplos: a) engafio: A hace tocar a B L
cable de alta tension ocultandole tal circunstancia y produciéndole de es
forma la muerte; B no realiza el tipo objetivo de homicidio ni ningan otro,
porque el matarse a si mismo es atipico; b) violencia: en los campos ¢
concentracion nazis se obligaba a los presos a permanecer largo tiempo
agua helada, lo que les producia lesiones; el autolesionarse también
atipico; y, c) idoneidad del instrumento para ser autor: una persona que Visi
a un servidor publico destruye a solicitud de éste papeles que él mismo tie
confiados por razén de su cargo para su guarda y custodia; segun el Cédi
Penal sélo comete delito el servidor que realiza la mencionada conducta,
el visitante no posee el caracter de servidor publico.

Podemos hablar de la falta de concurrencia de la parte subjetiva del tip
cuenta con dos supuestos cuando la persona utilizada como instrumer
actua sin dolo y cuando faltan los otros elementos subjetivos requeridos p
el tipo.

Finalmente, concurre en causa de justificacion cuando la persona q
actlia como instrumento lo hace amparado en una de dichas causas.
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3. LA COAUTORIA

Al momento en que varias personas concurren en la realizacion de
delito comun, todos son calificados como coautores, ésta es una forma
autoria, sin embargo, sus limites y caracteristicas habran de variar c
respecto a la autoria.

Se habla de coautores cuando se realiza conjuntamente y de mut
acuerdo un hecho, en tal virtud, son autores porque cometen un delito en
todos. Lo coautores se distribuyen la realizacion del tipo de autoria, per
como ninguno de ellos lo realiza completamente no puede considerar:
participe del hecho de otro. En la coautoria no rige el principio de le
imputacion por la accesoriedad de la participacion, segun el cual el particiy
s6lo es punible cuando existe un hecho antijuridico del autor, sino €
principio de la inmediata imputacion reciproca de las distintas contribucio
nes al hecho.

En cuanto a los limites de la coautoria, éstos derivan del hecho de que
trata de una forma de autoria basada en el comun acuerdo de los g
intervienen, en tal virtud resultaria absurdo suponer la presencia de
coautoria en el caso de los delitos culposos, toda vez que en ésta falta
la voluntad dirigida a lograr un comuan acuerdo para cometer un delito.

Respecto del acuerdo para cometer el delito, lo podemos entender cor
la componente subjetiva, por lo que a decir de Jescheck, no basta una sim
manifestacion de voluntad entre los coautores, es hecesario que todos actt
en una cooperacion consciente y querida de lo que realizan o van
realizar’

Por otra parte, cuando las personas que intervienen en la comision ¢
delito logran un acuerdo para realizarlo, entonces estamos ante la conspi
cion, pero también es factible que se presente la figura dealdoria
sucesivala cual se presenta cuando un coautor se afiade durante la ejecuc
del hecho hasta su terminacion.

La coautoria accesoriae presenta cuando varias personas producen el
comun acuerdo el resultado tipico y se vinculan por un comun acuerde
también se vincula con este tipo de coautoria el aprovechamiento ¢
comportamientos imprudentes.

En estos casos debe demostrarse que todos los coautores interviniel
en la realizacion del hecho, con lo que la dogmética califica como ur

399 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 941.
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dominio funcional, lo cual se presenta cuando cada uno de los coautor
con base en un acuerdo previo, realiza de propia mano un elemento ¢
tipo con plena responsabilidad.

Finalmente, la punibilidad para la coautoria es a partir de la aplicabl
para los autores, en tal virtud la justificacion o atipicidad que pese sobr
alguno de los coautores no vale para los restantes, y en cuanto a |
agravantes o atenuantes so6lo pueden cobrar valor en los casos que resu
aplicables para los sujetos que se encuentren en tal supuesto.

4. LA PARTICIPACION

Al hablar de la participacion se hace referencia a la presencia de dos
mAas personas que colaboran en la perpetracion del hecho punible en
caracter distinto de la autoria. La teoria de la participacién se ocupa c
analizar la contribucién del participe en la ejecucion de un hecho punitivc
puesto que participacién quiere decir apoyo en el hecho principal realizad
por otro, que es el autor, ya que, por esencia, aquélla ha de relacionarse
una conducta principal; asi, en el robo planeado por varios individuos, un
penetra en la casa y rompe las cerraduras y se apodera de varios objetos
valor, mientras que otros dos vigilan: uno, en la puerta y otro dentro de |
casa, en tanto otros utilizan una escalera y penetran por una venta
previamente violentada. Existe, segun la pauta de la accion ejecutiva, L
autor material del apoderamiento, un complice, vigilante en la calle, y otrc
el de la escalera, cuya titulacion seria discutible practicamente si bien so
tiene categoria también de auxiliad®r.

En la participacién se distingue entre distintas clases, la estricta qu
comprende la complicidad y encubrimiento, y la amplia, en la cual cabe I
autoria, pero también se polemiza en torno a si el encubrimiento esonou
forma de participacion, por cuanto en verdad no se participa en un hect
ya realizado, sino a lo sumo intervienmst delictuni® Un buen nimero
de autores escinden el encubrimiento de la participacion; sin embargo,
nosotros nos parece que es una clara forma de intervencion en el delitc
gue por ende no existe justificacion para dejar al margen del analisis de

400 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, pp. 332 y ss.
401 En sentido similar Rodriguez Devesa considera quer la participacion incluye entre las person:
responsables que no son autores a los encubridores, que por la indole de los problemas que plan

merecen una consideracion mas detenida y aparte, aunque pertenecen a la clase de los que pre
auxilio, aun cuando éste se produpoat delictumDerecho penal espafap. cit, pp. 759 y 760.
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participacion, aun cuando se trata de actos posteriores al delito, pues
buena medida el auxilio o la ayuda contribuye a la consecucion de los fine
previstos por parte del delincuente.

La explicacion de la participacion se sitta en distintos planos, por lo qu
podemos identificar diversas teorias que tratan de explicarla.

a) Teoria unitaria 0 monistaconstituida por aquellos autores que sélo
aprecian al delito con varias personas. Unidad de delito y pluralidad d
agentes. Es la postura tradicional que al respecto contempla la teoria de
causalidad y la teroria de la accesoriedad:

» Lateoria de la casualidagyetende resolver con base en la causalidad
el problema de la participacién, al respecto considera codelincuente
a quienes contribiuyen, con su intervencion, a producir el delito. Al
respecto Von Buri consideraba que la verdadera liga de union entr
los participes en el delito, que los hace responsables, es su concurre
cia para la causacion del hecho penalmente tipificado.

» La teoria de la accesoriedambnsidera como autor del delito sélo a
quien realiza los actos descritos en el tipo penal, la responsabilidad c
los participes depende de los auxilios prestados al autor principa
respecto del cual se tiene como accesorios; las conductas dependien
siguen la suerte de la principal. El delito producido por varios sujetos
es unico e indivisible, es resultante de una actuacion principal y d
otra u otras accesorias, correspondiente a los participes.

b) Teoria pluralistaEsta postura discrimina las acciones de las persona:
gue intervienen en el hecho y pretende que cada una de ellas sea la piez:
una obra comdn en el delito ejecutado. Un ejemplo es la teoria de |
autonomia, la cual propone que el delito producido por varios individuos
pierde su unidad al considerar que los concurrentes a la produccion d
evento delictivo realizan comportamientos autbnomos y surgen asi distintc
delitos, cada uno de ellos con vida propia.

En atencién a lo anterior, los sujetos que intervienen ya no son participe
habida cuenta de la autonomia de su conducta, por ende, a la actuacion
uno no se le comunican las circunstancias de los demés. So6lo son admisib
individualmente las causas excluyentes de responsabilidad, o las calificat
vas y modificativas. En atencién a que la postura propone que varios delitc
producidos por los participes, se le considera pluralista en oposicion a I
monistas anteriore€’.

402 Castellanos Tena, Fernantlineamientos elementales de derecho pemalcit, pp. 284 y ss.
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Por otra parte, el planteamiento de la participacion exige imperativamer
te la afirmacién de dos presupuestos, en primer lugar, que efectivamente
concepto y estructura de la figura penal consienta ser realizada por dos
mas personas, y en segundo lugar, que exista un hecho principal, q
confiere vida y cifra al participante.

La confirmacion de ambos, principalmente el segundo, nos da la indol
de la teoria de la participacién, que no es otra sino accesoria. La naturale
accesoria de la participacion pertenece a su esencia, aunque existan val
grados de dependencia (Mezger, 1957). Es decir, que la conducta del g
participd sélo puede ser imputada condicionalmente, por cuanto depenc
de la principal.

También es factible escindir el tema de la participacion en dos partes, |
primera referida a las formas de intervencion de los sujetos en la realizacic
de un delito y la segunda en oposicion a la autoria.

En cuanto a las clases de participacion podemos distinguir segun el grac
la calidad, el tiempo y la eficaci&:

Segun el gradguede ser principal y accesoria, la primera se refiere a l
consumacion del delito en tanto la segunda atiende a su preparacion.

Segun la calidadla participacién puede ser moral y fisica, la primera
comprende la induccion como la determinacion o provocacion, asi como ¢
mandato, la orden, la coaccidn, el consejo y la asociacién como subclase
es decir siimplica un acto de ejecucién de caracter materia; es moral, cuan
atiende al caracter siquico del aporte del autor principal.

En razon del tiempaes anterior si existe acuerdo previo a la comision
del delito y en tal momento se precisa la intervencién que él lleva cad
participe; concominante, si la temporalidad se refiere al instante mismo ©
la ejecucion del delito, y posterior, cuando comprende actos que se ejecut
después del evento, pero con acuerdo previo.

Segun su eficaci&s necesaria y no necesaria, de acuerdo con la nature
leza del delito, ya sea que éste exija 0 no, para su comisién, el concurso
personas.

403 Esta clasificacion la propone Maggiore, Giuse@@Erecho penalop. cit, t. Il, p. 108. A la vez
la retoma Castellanos Tena, Fernaridieeamientos elementales de derecho pemalcit, p. 287.
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A. Induccion

La induccior’™ implica una serie de actividades realizadas por un sujetc
a través de las cuales determina a otro de manera dolosa al delito por
cometido, el CPF en el articulo 13, fraccion V, lo refiere como los que
determinen dolosamente a otro a cometer un delito.

La expresion puede aceptarse con la reserva de que la relacion en
inductor e inducido se verifica a través de la motivacioén y no mediante un
genuina relacion de casualidad. El inductor hace surgir en el inducido lo
motivos extrafios a él que le determinan a la comisién del delito. Los medic
son multiples: la amenaza o el halago de bajas pasiones, el ofrecimiento
un precio o recompensa si ejecuta el hecho, la promesa de una retribuci
posterior de cualquier clase, el abuso de una situacion de preeminencia o
comporta otra sumision del inducido, como puede ser la patria postestad.

En alguna época se pretendi6 incluir el tema de la induccién en la autor
intelectual, sin embargo, tal postura acarreaba mas problemas que soluc
nes, fue la escuela de Hegel la que con un énfasis en particular sobre la tec
de la libertad de voluntad le fue imposible sostener la reunién de la autor
con la induccion de una voluntad ajéfia.

Por otra parte, la distincién con la coautoria y el inductor estriba en qu
en éste no existe un dominio del hecho, sino que se da una provocacion p;
cometer el delito, por lo que se llega a calificar como una mera influenci
de caracter espiritual.

Uno de los elementos fundamentales de la induccion es que el inductor act
dolosamente, no siendo conveniente punir la induccién culposa, por lo qu
precisa de los siguientes elementos: a) la causacion de un resultado tip!
mediante la influencia moral o siquica en otro; y b) que la causacién sea dolo:

En tal virtud, no resulta inductor el que incide de cierta manera en un
persona que ya habia tomado la determinacioén de cometer un delito, sien
necesario que el inductor influya en otra persona en la consumacion de |
delito y se logre demostrar que éste se produjo por la influencia ejéfcida.

404 Otros autores prefieren hablar de la instigacion, tal es el caso de Zaffaroni, Eugeniedtzil.
del delitq op. cit, p. 664. Castellanos Tena, Fernandiogeamientos elementales de derecho pemal
cit., p. 287. Fontan Balestra, Carl@satado de derecho pend&uenos Aires, Abeledo Perrot, 1990, t.
I, p. 477. Porte-Petit Candaudap, Celestittograma de derecho penal. Parte gengogl cit, p. 893.
Madrazo, Carlod,a reforma penal (1983-1985yiéxico, Porrda, 1989, p. 237.

405 Rodriguez Devesa, José Maiflerecho penal espafjap. cit, pp. 761y ss.

406 Maurach, Reinhart,os problemas de la autori®PD, 14, 1966, p. 49 y 56.

407 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 207.
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La influencia siquica puede consistir en un consejo, una solicitud o un
provocacion, siempre y cuando posea la suficiente intensidad para qt
aparezca como adecuada y pueda fundar la imputacion objetiva. Ademé
la induccion no debe tener el caracter de sutil, por medio de tentaciones
otros medios indirectos, toda vez que no existe una determinacion direc
del inductor al inducid&”

Es decir, la induccion debe ser, abierta, clara, por lo que la encubierta
insidiosa no esta comprendida aqui, aunque puede tener cabida. Adem
debe ser eficaz y si no va seguida de ejecucién es impune. No puel
castigarse a titulo de proposicién criminal, porque ésta requiere que el suje
esté resulto a cometer el delito, y el inductor se caracteriza porque él no e:
dispuesto a cometer el delito, pues lo que pretende es que lo comé&fa otro

Lo anterior nos lleva al tema de la provocacion, pues el inductor induc
o provoca al inducido la comisiéon de un delito, pero la induccion habra d
ser de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, pa
la perpetracion de cualquier delito.

A decir de Rodriguez Devesa, existe un serio problema para distingu
entre la provocacion y la induccién, pues ni la interpretacion gramatical n
la sistematica permiten distinguirlas. Atento a esto, es preciso acudir a Ic
antecedentes histdricos que muestran como en el fondo la ley ha tratado
ampliar, sin variar sustancialmente, rompiendo la primitiva restriccion a
determinados medios (imprenta, grabado u otro medio mecénico de pub
cacion). La provocacion, por consiguiente, requiere el empleo de medic
publicos como pueden ser, ademas de los indicados, los discursos u ott
parecidos a los gue tenga acceso un numero indeterminado de person
Presupone que quien provoca no ha resuelto cometer el delito y le falta
determinacién bastante para inducir a otra u otras personas a cometerlo,
que concede a sus incitaciones un caracter geri€rico.

Finalmente, en el caso de excesos en la induccién, debemos suponer ¢
entonces responde a titulo personal y Unico el inducido, es decir, si el induct
s6lo induce a otra persona a matar a un sujeto determinado y el inducic
provoca la muerte de otras personas distintas, entonces no respondera
la muerte de éstas. A decir de Jescheck, debe distinguirse entre el exce
cualitativo y el exceso cuantitativo, el primero se presenta cuando el autc

408 Mir Puig, SantiagaDerecho penal. Parte generabp. cit, p. 431. En el mismo sentido Zaffaroni,
Eugenio RaulTeoria del delitpop. cit, p. 664.

409 Rodriguez Devesa, José Maiegrecho penal espafap. cit, p. 762.

410 [dem
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comete un hecho distinto al que le queria determinar el inductor, en tan
el segundo surge cuando el inducido hace més de lo que pretendia
inductor.

B. Complicidad

Por complice, la doctrina entiende a la persona que auxilia 0 cooper
dolosamente en la ejecucién de un delito con actos posteriores, anterior
o0 simultaneo$:* Complice sera el que con su cointribucion no decide el si
y el cdmo de la realizacién del hecho, sino sélo favorece o facilita que s
realice’”

Es factible distinguir entre complices primarios y complices secundarios
los complices primarios son los que dolosamente presten ayuda o auxilio
otro para la comision de un delito, idea que retoma el articulo 13, fraccio
V, del CPF, enla cual cabe la posibilidad de una ayuda o auxilio para realiz:
actos preparatorios de un delito, siempre y cuando éste se realice. En tal
que la complicidad secundaria comprende a los que con posterioridad a
ejecucién del delito auxilien al delincuente, en cumplimiento de una pro-
mesa anterior al delito (articulo 13, fraccion VI, del CPF).

No obstante que el articulo 13, fracciones V y VI, del CPF sélo aluder
al auxilio o prestar ayuda, debe quedar claro que en materia de complicida
sera conveniente distinguir entre la siquica y la fisica, la primera pued
consistir en consejos, es decir mediante ideas que fortalezcan la volunt:
de actuar en el autor principal, en tanto la segunda comprende hech
materiales.

En cuanto al aspecto temporal, es destacable que la complicidad r
implica que la ayuda o el auxilio sean para realizar el hecho principal, sin
que puede referirse a actos meramente preparatorios.

Respecto de la ayuda o el auxilio, es ampliamente debatible determin:
lo que comprende y refiere, sin embargo, bastara que la ayuda o el auxil

411 Para Zaffaroni, el cémplice es el que presta auxilio o coopera dolosamente en el injusto doloso ¢
otro, Teoria del delitpop. cit, p. 667. Jescheck lo identifica como la cooperacién dolosa con otro en la
realizacion de su hecho antijuridico dolosamente cométidtado de derecho penalp. cit, p. 962.
Mufioz Conde, al respecto sefiala que son cémplices los que no hallandose comprendidos en el artic
14, cooperan en la ejecucién de un delito con actos anteriores o simulf@oe@sgeneral del delito
op. cit, p. 208. En tanto Castellanos Tena lo entiende como los auxiliares indirectos, quienes aun cuan
contribuyen secundariamente, su intervencion resulta eficaz en el hecho deliciuesmjentos

elementales de derecho perag. cit, p. 287.
412 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 209.
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de la persona sea definitiva para la realizacion del hecho por parte del aut
sin que se requiera, que ésta contribuya a producir causalmente el resultz
tipico.

En este sentido, la teoria de la elevacion del riesgo considera la posibil
dad de prescindir de la exigencia de causalidad, al contemplar a la comp
cidad como delito de peligro abstracto o concreto y que implique lg
elevacion de las posibilidades de produccion del resultado tipiegual
significa que la ayuda o el auxilio prestado se refieran a hechos consumad
pues la tentativa no cabe para la complicidad, salvo que la ley expresamer
asi lo sefale, ademas de que sélo puede dar lugar tratdndose de una ay
o auxilio doloso, resultando en este caso impune cuando se realiza via
culpa, salvo que constituya autoria mediata.

C. Encubrimiento

Respecto del encubrimiento resulta debatible si puede considerarse u
de las formas de participacion en el delito, en el CPF se contempla con
un tipo autbnomo y en consecuencia este problema cobra mayor relevanc
pues si se considera a la participacién como una forma de vinculacion c
sujetos que intervienen en la concepcién, preparacion o ejecucion del delit
entonces el encubrimiento no encuadra en ésta.

Al respecto, Castellanos Tena considera que el encubrimiento en nuest
sistema juridico no es una forma de participacion, pues la intervencion d
encubridor es posterior al delito y la participacion requiere una contribuciér
a la produccién del resultado, sin embargo, para evitar la antinomia
armonizar el articulo 13 con el 400 del CPF, si antes de cometerse
delito, un individuo acepta encubrir al homicida y ocultar el instrumento
del delito, aun cuando su comportamiento sea posterior, resulta participe c
delito. Pero si realiza la misma actividad sin existir acuerdo previo con €
de autor, su comportamiento se tipifica en como encubrimiento, de confol
midad con lo dispuesto en el articulo 400 del EPF.

El encubrimiento en nuestro pais supone cinco supuestos diversos:

413 A decir de Jescheck, lo correcto es mantener la exigencia de la causalidad de la complicidad, |
gue su concepcion como puro delito de peligro conduciria a convertir a la complicidad, en un delito d
participacién autdbnomo como el de favorecimiento y a la punicién de complicidad infEratedin
de derecho penabp. cit, p. 965.

414 Castellanos Tena, Fernantlijeamientos elementales de derecho pemalcit, p. 289.
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1. Cuando con &nimo de lucro, después de la ejecucién del delito y s

haber participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto o
aquél a sabiendas de esta circunstancia.
Si el que recibi6 la cosa en venta, prenda o bajo cualquier concept
no tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de aquélla, por no habe
tomado las precauciones indispensables para asegurarse de que
persona de quien la recibi6 tenia derecho para disponer de ella, la pe
se disminuira hasta en una mitad.

2. Cuando se preste auxilio o cooperacién de cualquier especie al aut
de un delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerd
posterior a la ejecucion del citado delito.

3. Cuando se oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de
delito, los efectos, objetos o instrumentos del mismo o impida que s
averigue.

4. Cuando requerido por las autoridades, no dé auxilio para la investige
cion de los delitos o para la persecucion de los delincuentes.

5. Cuando no se procure, por los medios licitos que tenga a su alcance
sin riesgo para su persona, impedir la consumacion de los delitos gt
sabe van a cometerse 0 se estan cometiendo, salvo que tenga obli
cion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estard a lo previsto en e
articulo o en otras normas aplicables.

Por otra parte, el CPF contempla dos casos de excepcidén o permisiong
que impiden la presencia del encubrimiento, no obstante que estemos at
comportamientos que desde el punto de vista material y subjetivo nos hag
pensar lo contrario. El primero se refiere a lo dispuesto en la primera par
del articulo 400, fraccion lll, el ocultamiento del responsable de un delito
los efectos, objetos o instrumentos del mismo, quedando fuera lo relativ
al favorecimiento de ocultar y el impedir que se averigie la comision de
delito, y el segundo caso alude al caracter de encubridor, en tal virtud no «
procedente actuar en su contra cuando requerido por las autoridades, no
auxilio para la investigacion de los delitos o para la persecucion de lo
delincuentes. Los dos casos anteriores, se encuentran supeditados a qu
agente cumpla el requisito de ser ascendientes o descendientes consan
neos o afines, cdnyuge, concubina, concubinario o parientes colaterales [
consanguinidad hasta el cuarto grado, o por afinidad hasta el segundo, o
encuentre ligado con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecl
amistad derivados de motivos nobles.
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En cuanto a la punibilidad, ésta se prevé en dos posibilidades, por un lac
la aplicacion de hasta en dos terceras partes de las que corresponderi
autor del delito, siempre y cuando se haga constar en la sentencia las razo
en que se funda para aplicar esta sancion, tomando en cuenta la natural
de la accidn, las circunstancias personales del acusado y demas circunst
cias previstas en el CPF; o bien, la punibilidad prevista en el propio articul.
400 que va de tres meses a tres afios de prision y de 15 a 60 dias multa.



X. UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

1. R.URALIDAD DE ACCIONES Y UNIDAD DE DELITOS

Al analizar el tema de la autoria y la participacion, destacdbamos la
diferentes posibilidades en las que un tipo penal puede ser concretado f
varias personas, sin embargo, es también conveniente establecer que
ocasiones varios comportamientos humanos o varias acciones u omisions
pueden dar lugar a la comisién de diversos delitos o viceversa: un delit
exige la comision u omisiéon de varios comportamientos, esto se denomir
el concurso de delitos, y es materia de estudio de la teoria del concurso.

La estructuracion de la teoria del concurso sobre la base de los d
conceptos que le son fundamentales, unidad y pluralidad de acciones, s
postulados iniciados con Koch, autor que senté las bases para el andlisis
concursus simultaneysnidad de acciéngoncursus subccessiv(Eura-
lidad de accionesgoncursus continuatyaccion continuada) y la solucion
de los problemas que éstos generan con sujecion a los principios (
absorcion, alteracion y unid&d.

En principio, es conveniente sefialar que existe una gran diferencia ent
la accion y el movimiento corporal, es decir, la accion no implica necesa
riamente un solo movimiento corporal, sino que puede estar compuesta p
una multiplicidad de éstos, por lo que sera necesario delimitar los factore
gue sirven de base para fijar el concepto de unidad de accion.

La dogmatica imperante considera los factores inicial y normativo comc
pardmetros para efectuar dicha distincién, el primero se refiere ala direccic
de la voluntad y a los efectos que ésta produce, es decir, determinar si
pretende un movimiento o varios movimientos corporales. En tanto el facto
normativo alude a la estructura del tipo delictivo, en tal virtud aun cuandc

415 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 995.
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el factor final sea el mismo, alguno de los movimientos corporales pued
dar lugar a la realizacion de diversos tipos peridles.

En cuanto a las formas que el delito puede adoptar, el CPF establece
posibilidad de que éste puede tener el caracter de delito instantaneo, pern
nente o continuo y continuado. En lo referente a los delitos permanentes
continuos, el texto original del CPF no los contemplaba en tales términos
fue hasta 1984 cuando con motivo de la reforma al texto del articulo 19 d
CPF, se establecio una clara idea de lo que es el delito continuo, pues se
definié como “aquel cuya consumacion se prolonga en el tiefhpiites
de la reforma, la confusion reinante en la ley penal, e incluso en I
jurisprudencia impedia distinguir con claridad a los delitos continuos y
continuados, en virtud de las deficiencias contenidas en el CPF; tal es
sentido mismo de la siguiente resolucion de la Suprema Corte de Justic
de la Nacion:

DELITO CONTINUO Y DELITO CONTINUADO. Delito continuo y delito

permanente son términos sindnimos. Una correcta interpretacién del prime
parrafo del articulo 19 del Cédigo Penal federal, lleva a la conclusion de que al
se habla de delito continuado que se integra por varias acciones, unidas entre
por la misma intencién con identidad de lesion. Si se interpreta literalmente €
parrafo primero del articulo citado, relacionando la palabra “continuo” con la
segunda parte del propio precepto, se llegaria a la conclusién de ser innecese
la primera, puesto que notoriamente no puede haber acumulacién de sancior
cuando se trata de una sola accién que se prolonga indefinidamente; indudab
mente que el pensamiento legislativo fue el comprender el caso de variz
acciones que integran un solo delito, figura bien conocida en la doctrina con ¢
nombre de delito continuado que se da sobre todo en figuras lesivas d
patrimonio, en especial del robo, en el que mediante apoderamientos parcial
gue en si mismos constituyen delito, se logra el apoderamiento de un bie
fraccionable. Para evitar la afirmacion de la inutilidad del precepto resultante d.
una interpretacion literal, debe sostenerse que la primera parte de la disposicit
contenida en el articulo 19 del Cddigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales, capta el delito continuado, pues si se refiere al continuo o permanen
no tendria objeto alguno la primera parte, y bien sabido es que las leyes tient
un sentido Gtil, y que es la interpretacion la que debe descubrir cudl es la volunt:
de la Ley, no obstante las antinomias literales que en la misma se aprecien.
se captara en la parte primera el caso en una sola accién, careceria de objet

416 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, pp. 220 y ss.

417 Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comudn y para toda la Republica e
materia de fuero federalp. cit, p. 3.
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disposicion, pues el problema de una sola conducta se resuetvetyaio
sensupor el contenido del articulo 18. Entre delito continuado y delito continuo
o permanente hay una diferencia fundamental, cual es la relativa a la accié
pues mientras el primero se integra por varias, el segundo por ufi4 sola.

De la resolucion anterior, se desprende lo absurdo que resultaba prete
der homologar en una identidad de significados al delito continuo y el delitc
continuado, no obstante aludir a cuestiones muy diversas, pues el deli
continuo consiste en “una sola acciébn u omision que se prolonga si
interrupcion por mas o menos tiempo”, en tanto el delito continuado e
“cuando con unidad de propdésito delictivo, pluralidad de conductas
unidad de sujeto pasivo se viola el mismo precepto Iégal”.

2. B. CONCURSO IDEAL

El CPF define en el articulo 18 el concurso ideal en lo términos siguien
tes: “existe concurso ideal cuando con una sola conducta se cometen var
delitos”, al respecto la teoria considera los elementos del concurso ideal
concurso formal) mediante la identificacion de “una conducta con la que
se infringen varias disposiciones legales o varias veces la misma dispos
cion”,*’idea que resulta congruente con lo dispuesto en el CPF.

Al respecto, Porte-Petit, adoptando la denominacién de concurso form:
retoma la distincion entre homogéneo y heterogéneo, y sefiala como el
mentos distintivos de cada uno de ellos, en el caso del primero: un
conducta, varias lesiones juridicas iguales y que éstas sean compatib
entre si, respecto del segundo: una conducta, varias lesiones juridic
distintas y que sean compatibles enté'si.

Por otra parte, la doctrina identifica respecto del concurso ideal e
llamado heterogéneo y el homogéneo, el primero se produce cuando el hec
0 acto realizado produce delitos distintos, es decir, una misma accié
vulnera dos 0 mas preceptos legales, mientras que el segundo se prese

418 Suprema Corte de Justicia de la NaciBamanario Judicial de la Federaciéquinta época.
Amparo directo 2647/52, 29 de noviembre de 1955. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Juan Jo
Gonzéalez Bustamante, p. 607.

419 Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comudn y para toda la Republica e
materia de fuero Federalp. cit, p. 3.

420 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 221.
421 Porte-Petit, Celestin®rograma de derecho penal. Parte gengoal. cit, p. 820.
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cuando los delitos cometidos son iguales, es decir una accion infringe varis
veces el mismo precepto ledal.

A decir de Jescheck, el concurso ideal surge cuando el autor vulnel
mediante una misma accion varias leyes penales o varias veces la misi
ley penal, definicion que retoma los dos elementos basicos del concurs
ideal, la unidad de accion o de conducta, y la pluralidad de infracciones
la ley.

A fin de otorgar una explicacion al concurso ideal, existe una teoria par
cada uno de los elementos basicos que lo componen, la teoria de la unic
y la teoria de la pluralidad. La primera considera que en virtud de
presencia de una sola accion en el concurso ideal, entonces sdlo es dable
delito, aun cuando resulten aplicables varios tipos penales; recordemos q
€s necesario un comportamiento tipico que produzca a su vez un resulta
tipico, por lo que al pretenderse atribuir diversos resultados a un comport
miento, sera necesaria la existencia de un vinculo indisoluble entre ambc
En cuanto a la segunda, ésta propone que la contravencién de vari
disposiciones legales debe conducir a la concrecion de diversas accions
aun cuando externamente concurra so6lo una accion.

También existe la posibilidad de que el concurso ideal se produzca cc
la presencia de dos acciones independientes, con la presencia de unatert
accion, de tal manera que so6lo coincidan en dicho aspectos. A tal circun
tancias, Jescheck la denomina unidad de accion por efecto de abrazamier

Respecto de la posibilidad de que sea dable la culpa en el caso ¢
concurso ideal, el CPF no plantea limitante alguna, en tal virtud, al moment
de que en concurso ideal se produzcan varios delitos culposos, se estara e
la punibilidad aplicable para éstos, tal como lo establece el Segund
Tribunal Colegiado del Primer Circuito en materia penal en la siguiente
resolucion:

IMPRUDENCIA, DELITOS COMETIDOS POR, CONCURSO IDEAL. NO

SE DIVIDE LA CONTINENCIA DE LA CAUSA. Si con motivo de una

colision de transito de vehiculos, provocada por la conducta imprudente de
acusado, se causaron homicidio, lesiones y dafio en propiedad ajena; deb
estudiarse integralmente dichos resultados a efecto de no dividir la continenc
de la causa, en razén de que el articulo 60 del Cédigo Penal para el Distri
Federal, que también rige en toda la Republica para delitos de caracter feder

422 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 1011. En el mismo sentido Mir
Puig, Santiagd)erecho penal. Parte generalp. cit, pp. 730 y 731.
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establece una sola sancién para los responsables de delitos cometidos en for
culposa, pues no se trata de ilicitos independientes o autbnomos con mayol
menor conexidad entre si, sino de una misma conducta con pluralidad d
resultados tipicos, fuertemente ligados entre si, formando una unidad o un toc
gue no puede separarse, por haberse cometido en un mismo acto 0 momentac
la accion criminosa, y al no advertirlo asi la autoridad responsable contravien
los principios bésicos que estructuran el procedimiento fénal.

Ahora bien, respecto de los efectos que produce el gue nos encontrerr
ante un concurso ideal homogéneo o heterogéneo, el CPF establece er
articulo 64 la aplicacion de la pena correspondiente al delito que merez
la mayor, la cual se podra aumentar hasta en una mitad mas del maximo
duracién, sin que se pueda exceder de la maxima prevista en el propio CF

El criterio adoptado por el articulo 64 del CPF retoma la tendencia d
una acumulacion juridica, en tal virtud, no obstante que el sujeto infrinje
varias disposiciones legales, la pena aplicable sera la correspondiente
delito que merezca la mayor, la cual podra aumentarse sin exceder del lim
previsto en el propio CPF, lo cual supone el sefialamiento de una so
sancién que puede llegar hasta el maximo permitido siendo el juez quie
tendra la potestad para decidir el aumento de la pena en caso de que h
uso de la facultad discrecional que le otorga la ley.

Finalmente, para efectos practicos es necesario que el agente del Min
terio Publico solicite la aplicacién del concurso de delitos al formular la
acusacion, en caso contrario, el juez se encuentra impedido para aumen
la punibilidad, pues de hacerlo se extralimitaria en sus facultades y prodt
ciria una accion contraria a las garantias procesales del inculpado.

En el sentido anterior, se ha manifestado la primera sala de la Supren
Corte de Justicia de la Nacion al establecer la siguiente jurisprudencia:

CONCURSO DE DELITOS POR DOBLE HOMICIDIO, RESULTA INAPLI-

CABLE POR EL JUEZ, CUANDO NO LO SOLICITO EL MINISTERIO

PUBLICO. Cuando en la secuela procesal se estima demostrada la existenc
de un concurso real de delitos, cualquiera que sea el caracter de éste, para
el juzgador de instancia se encuentre en la aptitud de imponer las que corre
pondan, sélo por el de mayor entidad o bien acumularlas por cada ilicitc
demostrado hasta por un monto que queda a su criterio, es evidente que confor
a una correcta técnica procesal, dicha actuacién judicial debe sustentarse a
lineamientos del pliego de conclusiones del Ministerio Publico, quien es el

423 Semanario Judicial de la Federacjérctava época, t. XI, p. 265.
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titular indiscutible de la accién penal, mismo que por ser un drgano técnico, n
corresponde al juez subsanar sus deficiencias u omisiones, de manera que si
la acusacién omite esgrimir pedimento alguno para sancionar por ese concep
por no existir acusacion de parte de quien correspondia hacerla. En efect
conforme al articulo 21 constitucional, el juzgador tiene una amplia potestac
sancionadora, la cual constituye una de sus funciones inmanentes, sin embar
la misma no puede ser absoluta, oficiosa, ni arbitraria, pues atento a lo
principios de legalidad, exacta aplicacién de la ley penal, de defensa para L
procesado y de equilibrio procesal de las partes, que se deducen de los precer
14, 20 y 21 de la Carta Magna, esa actuacion punitiva judicial debe se
consecuencia de previa peticion por parte del titular de la accién penal; de moc
que, cuando éste omita efectuar consideracion a ese respecto, no cabe justifi
la imposicion de las penas, subsanando la deficiencia ministerial, en detrimen
a las garantias del acusado pues el argumento de que solamente correspon
la autoridad judicial la imposicién de las penas, deviene ineficaz en razéon d
que ésta, como se ha dicho, no es arbitraria, sino acorde y consecuente a
normatividad y a un Estado de derecho en vigor, pues admitir lo contraric
equivaldria a trastocar el sistema penal vigente hacia una postura eminentemel
inquisitiva’*

3. B. CONCURSO REAL

También se le denomina concurso material, sustancial, efectivo o cor
currencia de una pluralidad de hechos. Para Jiménez de Asua, “es
pluralidad de actos independientes que da, por ende, una pluralidad ¢
delitos”, destacando la presencia de los siguientes elementos: una plura
dad de actos, el caracter independiente de los actos y la produccion de
pluralidad de delito§®

Para Jescheck, el concurso real constituye la contrapartida del concur
real y lo define como “cuando el autor ha cometido varios hechos punible
independientes que son enjuiciados en el mismo proceso penal”’, de don
destacan los siguientes presupuestos, la concurrencia de una pluralidad
acciones y la posibilidad de que sean enjuiciadas conjuntamente.

Mientras para Mufioz Conde, surge cuando “concurren varias accione
o hechos cada uno distintivo de un delito autonofffasl, autor destaca

424 Semanario Judicial de la Federaciérctava época, gaceta nim. 75, tesis de jurisprudencia 5/93,
marzo de 1994, p. 11.

425 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 671.
426 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 224.
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como elementos la concurrencia de varias acciones o hechos, y que ce
uno de ellos sea distintivo de un delito autbnomo, sin aclarar que éstas dek
proceder de un mismo sujeto, a la vez de mezclar los conceptos de acci
y hecho, con un tratamiento tal como si fuesen sinbnimos cuando mas bit
aluden a aspectos distintos.

Para Mir Puig, estamos ante el concurso real cuando “una pluralidad c
hechos de un mismo sujeto constituye una pluralidad de defitds”,
definicion del autor destaca como elementos centrales a la pluralidad c
acciones, provenientes de un mismo sujeto, constitutivas de diversos de
tos.

El CPF sefiala como elementos del concurso real en el articulo 1
“cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos”, idea gL
retoma los postulados propuestos por la doctrina al respecto, pero cae er
equivoco de utilizar el término conducta, que ya ha demostrado en exce
su ineficacia para identificar el comportamiento humano penalmente rele
vante.

Nos parece que una idea de concurso real, debe retomar los elemen
siguientes:

a) Una pluralidad de accioness decir diversos comportamientos
humanos penalmente relevantes, que resulten tipicos, por lo que no ba
un simple actuar, sino un actuar acorde con lo previsto en un tipo penal.

b) Que las acciones provengan de un mismo sistaecesario que los
diversos comportamientos tipicos provengan del mismo sujeto, en cas
contrario estariamos ante una pluralidad de autores y no ante el concur
ideal.

¢) Que resulten comisivas de varios delitass comportamientos tipicos
realizados por el mismo sujeto, deben resultar congruentes con lo dispues
en varios tipos penales y en consecuencia concretar su contenido.

Respecto del tratamiento del concurso real, es dable sefalar los divers
principios que lo rigen en materia de la aplicacion de la pena:

a) Acumulacién material de todas las penBsta postura alude a un
argumento retribucionista, por lo que propone una acumulacién de todas |
penas correspondientes, lo cual resultaria altamente gravoso, pues la co
purgacion sucesiva de penas puede ser mucho mas aflictiva que su cumyj
miento aislado.

427 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 734.
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b) La absorcionAl respecto se propone que la pena mas grave absorb
a las de menor gravedad, lo cual lleva en buena medida cierta impunid:
de los delitos, es decir se dejan de sancionar algunos en virtud de
absorcion.

¢) La acumulacién juridiceEsta alude a una via intermedia, supone una
pena mas grave que la correspondiente al de mayor gravedad pero sin lle
al limite derivado de la suma de todas las penas.

En caso de que solo resulte acreditado uno de los delitos, entonces se
aplicable s6lo una pena, lo cual se produce en todo caso la impunidad c
otro delito, ademés de evitar la posibilidad del concurso real, pues n
obstante que en la realidad pudo haber existido, en términos procesales
fue demostrado y en consecuencia no es factible de aplicar la pena corre
pondiente:

CONCURSO REAL. PENA APLICABLE ANTE LA INCOMPROBACION
DEL UNICO DELITO SANCIONADO. Si el juzgador, con base en el articulo
64 del Cddigo Penal, en uso de su arbitrio, en el caso de un concurso real, st
impuso al sentenciado la pena correspondiente al delito mayor y si ésta ¢
estimare en otra instancia no probado, o se resuelve que el quejoso no ¢
responsable de su comision, de todas suertes no podra quedar exento de la p
que le corresponda por la comision de los restantes delitos demostrados y por
cometidos, pero que no fueron sancionados; en primer lugar, porque subsistie
do la acusacion ministerial, por todos los realizados, hace procedente la pen
pero a la vez, porque es claro que el referido arbitrio, en forma especifica, aluc
a que no se pretenda dejar impune al activo por la comision del o de los restant
no penados, pues en un principio, el instructor, al advertir que no obstante gt
habian tenido demostracién los no punidos, sélo imponia la pena correspondie
te al del mayor, es decir, previno que el responsable no quedaba exceptuado
aquellas que pudieran corresponderle por el o por los delitos no penados;
mencion asi expuesta en el fallo, atiende, en exclusiva, a un criterio puramen
formal que, por tanto, deja expedito el derecho a sancionar por el o lo funde
mental, conforme lo ha sostenido la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacioi
Debe por tanto, concederse el amparo para el efecto de que se eliminen el
los delitos no probados, y con plena jurisdiccion, se dicte nuevo fallo en e
que se individualice la pena que corresponda al o a los que si quedarc
demostrados aunque no sancionados, pero de los que penalmente el quej
debe respondéf®

428 Semanario Judicial de la Federacjérctava época, t. VII, p. 80.



TEORIA DEL DELITO 235

El CPF adopta dos modalidades, por una parte de acumulacion juridic
al sefialar la posibilidad de imponer la pena del delito que merezca la mayc
la cual podra aumentarse con las penas que la ley contempla para cada
de los delitos restantes, sin exceder de las previstas en el CPF, que en ¢
materia no pueden superar tratandose de la pena privativa de libertad de
afos de prision, salvo la excepcion prevista en el articulo 366 en caso
que el secuestrado sea privado de la vida por su 0 sus secuestradores,
maximo sefialado en el titulo segundo del libro primero del CPF.

Por otro lado, reitera el mismo criterio, pero para el caso de que ¢
concurso real se integre por lo menos con un delito grave, la autorida
judicial impondréa la pena del delito que merezca la mayor, la cual deber
aumentarse con cada una de las penas de los delitos restantes, sin exc
el maximo previsto en el propio CPF.

Por ejemplo: En el caso de que un agente policiaco para hacer respe
el reglamento de transito hizo uso de su arma, inclusive dispara consuman
lesiones al pasivo, independientemente del delito de lesiones comete
delito de abuso de autoridad, por no estar facultado para proceder en
forma en que lo hizo. En consecuencia, la punibilidad aplicable se suma s
exceder del maximo previsto en la f&y.

4. LA DISTINCION ENTRE EL CONCURSO IDEAL Y EL CONCURSO REAL

La nota distintiva entre el concurso ideal y el concurso real deriva de
acciones desplegadas por el sujeto, la podriamos situar como una condici
namero, que alude a las acciones desplegadas por el sujeto.

En este tenor, el concurso ideal alude a una sola accion a partir de la ct
se cometen varios delitos, mientras el concurso real implica la presencia
una pluralidad de acciones a partir de las cuales se cometen varios delitc

Los tribunales federales han resuelto en nuestro pais al respecto y
pronuncian en el sentido siguiente:

CONCURSO IDEAL Y CONCURSO REAL. NOTA DISTINTIVA. Acorde al

articulo 18 del codigo punitivo federal, la nota distintiva entre el concurso ideal
y el concurso real estriba en el nimero de conductas desplegadas por el ager
esto es, cuando con una sola conducta se cometen varios delitos se estar3
presencia de la primera figura, y si la accion delictiva desplegada por el quejos

429 Semanario Judicial de la Federacjdrctava época, t. |, p. 35.
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se hace consistir en que se le sorprendié cuando materialmente poseia estu
facientes y sicotrépicos, con independencia de su grado de toxicomania, can
dad de la droga y circunstancias de ejecucion del hecho que solamente s
relevantes para la configuracion de los tipos penales motivo de su forme
procesamiento, esa posesién constituye una sola conducta y, asi, es violato
de garantias que se le apliqgue la pena correspondiente bajo las reglas
concurso real®

En cuanto a la aplicacion de la pena correspondiente a un concurso re
de delitos culposos, también resulta aplicable lo dispuesto en el articulo ¢
del CPF, siempre y cuando las acciones desplegadas por el sujeto activo
delito, en actos y lugares distintos, ocasionen diversos delitos con motiv
de la culpa a la luz de la cual actda.

5. LA SOLUCION DEL CONCURSO

Al encontramos ante el concurso ideal o el real, estamos ante la vigenc
simultanea de diversas disposiciones legales, lo cual nos remite al denon
nado concurso de leyesy al problema de determinar cual sera laley aplical
para resolver el caso concreto.

La doctrina alude a diversas soluciones para este problema de concur
de leyes, Beling propone el uso de los principios de exclusividad, especi:
lidad y neutralidad, el primero nos conduce a la alternatividad de las leye
penales, en tanto el segundo supone un subconjunto que conduce a
subsidiaridad, y el tercero nos remite a la llamada consufition.

Por otra parte, Mezger prefiere aportar una solucién al problema a part
de dos supuestos: mediante la especialidad y mediante la consuncion,
cual nos remite en cierto sentido a la solucion propuesta desde la época
Beling, misma que retoman autores de la talla de Binding, Grispigni y
Mayer, entre otros.

A decir de la opinién dominante de la doctrina, es dable sefialar a lo
principios de alternatividad, especialidad, subsidiaridad y consuncion
como los rectores para la solucién de los concursos de leyes.

430 Semanario Judicial de la Federacidctava época, t. XII, p. 178.
431 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, pp. 169y 170.
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A. El principio de alternatividad

Para Binding, el principio de alternatividad consiste en el contenidc
idéntico de dos leyes penales, sin llegar a significar tal circunstancia qu
una de ellas deba comportarse como regla y la otra como excepcion. “E
caso de identidad parcial los tipos estan en relacién de dos circulos secant
para cuya superficie de contacto existen varias leyes que conminan con u
pena.”* Por lo que si dos leyes se refieren a un mismo comportamientc
es indiferente cual debe aplicarse, pero si las dos establecen consecuen
juridicas diversas, entonces debe aplicarse la que contemple la mas seve

En oposicion a dicha postura, Grispigni sefiala que la referencia de |
conducta a los tipos, como dos circulos secantes, es constitutiva de concu
formal de delitos y, en cambio, en el concurso aparente de leyes, los d
circulos son coincidentes y siempre el uno esta por entero comprendido
el otro.

Sin embargo, al margen de la opinion de Grispigni, es indudable que €
infinidad de casos es necesario aludir al principio de alternatividad par
solucionar el concurso de leyes, pues en innumerables ocasiones una mis
accion resulta punible por dos 0 mas disposiciones legales.

B. El principio de especialidad

Este principio de especialidad refiere que cuando resultan coincidente
dos disposiciones legales, debe aplicarse la especial sobre la general
decir:lex specialis derogat legi generdiara realizar la calificacion de una
ley en el sentido de especial en general, podemos partir de aquella g
contemple todos los elementos del tipo penal, por lo que si la especi
cumple con tal requisito y ademas contempla las agravantes o atenuan
respectivas, entonces ésta prevalece sobre la general.

Las dos disposiciones legales pueden encontrar las siguientes caractel
ticas, haber sido aprobadas el mismo dia, tener la misma jerarquia, pero
definitivo es que ambas se encuentren vigentes en el momento en que
demanda su aplicacién, pues en caso contrario no existira concurso sino ¢
estariamos ante un problema de vigencia de la ley.

Al respecto, el articulo 60. del CPF adopta el principio sefialando:

432 Ibidem,p. 171.
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Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una le
especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, ¢
aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del libro primero de
presente cédigo y, en su caso, las conducentes del libro segundo.

Cuando una misma materia aparece regulada por diversas disposicion
la especial prevalecera sobre la general, aspecto que resulta aun mas cl
con lo dispuesto en la siguiente resolucion:

PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. APLICACION DEL. Para determinar si se
esta en presencia de un concurso de leyes que debe resolverse mediante
aplicacion del principio de especialidad de la ley, se deben de tomar en cuen
dos requisitos; primero, que la conducta realizada por el acusado encuadre er
tipo legal descrito en la ley especial, y segundo, que tanto ésta como la le
general, en sus respectivas disposiciones, contengan los mismos element
requisitos que se desprenden de la doctrina sobre el principio de la especialide
que parte del supuesto de que una misma accion caiga bajo la esfera de ¢
preceptos penales que se excluyen entre si, por lo que al recoger la ley espec
todas las caracteristicas fundamentales del tipo general y ademas alguna o
especifica, como tener el sujeto activo la calidad de funcionario de una institu
cién de crédito, es lo que determina la aplicacién de la ley esfcial.

C. El principio de subsidiariedad

Este principio de subsidiariedad alude a los casos en que una disposici
legal tenga caracter subsidiario respecto de otra, la aplicabilidad de és
excluye a la aplicacion de aquéliex(primariae derogat legi subsidiaripe
La ley subsidiaria puede ser expresa o tacita, segun se contenga en la le
haya de deducirse de ésta.

Una ley puede ser calificada como subisidaria cuando describe gradc
diversos de la lesion o puesta en peligro de un mismo bien juridico, de t
manera que la descripcién incluida en la disposicion subsidiaria, por se
menos grave que lo descrito por la principal, se absorbe por ésta.

Los casos mas relevantes de disposiciones subsidiarias los encontran
en la tentativa, la cual sélo resulta punible cuando el tipo penal no s
concreta plenamente.

433 Semanario Judicial de la Federaciérctava época, t. XllI, junio, p. 629.
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D. El principio de consuncion

Este principio de consuncion surge cuando el hecho previsto por una le
0 por una disposicion legal esta comprendido en el tipo descrito en otra,
puesto que ésta es de mas amplio alcance, se aplica con exclusién de
primera (ex consumen derogat legi consuptae

El criterio para determinar la mayor o menor amplitud de una disposicior
legal puede derivar del bien juridico tutelado, sin embargo, se suele distir
guir adicionalmente dos criterios de distincion, el delito progresivo y el
complejo.

El delito progresivo surge cuando el agente pasa de una conducta inici
concretadora de un tipo calificado como grave, en el que se incluyen Ic
elementos constitutivos del delito mas leve. Los delitos complejos o com
puestos se dan cuando dos 0 mas tipos previstos por otras disposicior
legales se conjuntan como elementos constitutivos de otros, o cuando
tipo se califica por una circunstancia agravante.



XI. LA TENDENCIA DE LAS LEYES PENALES
A FINALES DEL SIGLO XX

1. LA JUSTICIA PENAL CONSTITUCIONAL

Las disposiciones que rigen el proceso penal, las garantias constitucional
que deben observarse en el desarrollo del mismo y los parametros a |
cuales la autoridad debe sujetar su actuacion, se han integrado a nivel
garantias individuales en la CPEUM, sin embargo, y no obstante la neces
dad de que este tipo de garantias se mantenga en la medida de lo pos
como inmutables, la tendencia de nuestra CPEUM vy del legislador, s
proyecta sobre una tendencia diversa, en tal virtud, las reformas en tal rub
han sido frecuentes y los cambios no s6lo han tocado la forma sino que
muchos casos llegan al fondo.

La relevancia a nivel de garantias constitucionales en materia penal :
proyecta de manera directa en los contenidos de las leyes penales, so
todo a partir de la inclusién a nivel constitucional de conceptos como delito
graves, tipo penal, aseguramiento de bienes, decomiso, libertad provision
caucion, derechos de la victima, delincuencia organizada, comunicacion
privadas y otros cambios més. Aun cuando las reformas en estos rubros s
multiples, destacan las correspondientes a la presente década en virtud
la nueva tendencia que proyecta su contenido.

En relacion con lo anterior, el 3 de septiembre de 1993, apareciero
publicadas una serie de reformas a los articulos 16, 19, 20 y 119 de
Constitucion, las cuales ocasionaron lo que nosotros llamamos una verd
dera revolucidon en materia penal, es decir fueron superadas infinidad c
férmulas constitucionales que tenian vigencia en la administracion y pro
curacion de justicia penal mexicana.

241
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En lo sucesivo trataremos de analizar los términos en que se encuen
planteada la justicia penal constitucional, asi como los cambios ocurrida
con motivo de las reformas constitucionales en la Ultima década debsiglo

A. La seguridad publica

A fin de lograr un cabal cumplimiento del principio de legalidad, la
justicia penal requiere la presencia de corporaciones policiacas de segurid
publica que colaboren realmente en el combate de la delincuencia mediar
una labor que permita la vigencia del Estado de derecho, pues ante
constante reclamo de la sociedad de un desempefio policial no siempg
eficaz (excepcionalmente eficaz) y por regla general carente de técnic
ética y compromiso de servicio, se planteé la reforma en materia d
seguridad publica, a fin de incorporar sistemas de seguridad publica mode
nosy eficientes, que resulten acordes con las necesidades y reclamos de
sociedad mexicana de finales del sigo

De esta manera, se reformaron los dos Ultimos parrafos del articulo 2
constitucional, para adicionar el aspecto relativo a la seguridad publice
funcion a “cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los estados y lo
municipios en las respectivas competencias que la Constitucion sefiala”.
la vez de quedar definida la actuacién de las instituciones policiales regic
por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.

Para cumplir con tan caros ideales en torno al desempefio de las coryf
raciones policiales, se propuso a nivel constitucional un cambio que dema
da mayor profesionalizacién de los miembros de las corporacione
policiales encargadas de la seguridad publica, sin embargo, para lograr
objetivo, es preciso reforzar los procedimientos de evaluacion permanen
del desempefio profesional de los servidores publicos de seguridad c
caracter permanente. Por lo cual, resulta necesario crear una verdads
carrera policial, a la vez de revalorar y dignificar a los miembros de la:
corporaciones encargadas de la seguridad publica, motivo por el cual
reforma se planted a nivel nacional y no local, situacion que representa
esfuerzo mayusculo por su enfoque a nivel nacional.

El dltimo parrafo establecié un sistema nacional de seguridad public
con la colaboracion de manera coordinada de la Federacion, el Distrit
Federal, los estados y los municipios en los términos que la ley sefialare

La obligacion de las entidades de gobierno antedichas, se plantea u
real y verdadera coordinacion en materia de seguridad publica en virtud c
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la creciente capacidad de organizacién y letal capacidad delincuencial de
delincuencia organizada, a la cual el gobierno federal o local no puede hac
frente sin una estrategia debidamente articulada, de ahi la necesidad de cr
una coordinacion nacional en materia de seguridad publica.

Finalmente, en el afio de 1996 fue reformado de nueva cuenta ¢
contenido en un cambio que podemos calificarlo como de forma y no d
fondo, pues simplemente trat6é de aclarar la funcién a cargo del agente ¢
Ministerio Publico en materia de investigacion y persecucion de los delitos
con lo cual pretendio salvar la afieja critica en el sentido de que este servic
publico no soélo llevaba a cabo funciones de detencion y aprehensié
(persecucidn), sino también de investigacion.

Por otra parte, se elimind la calificacién de “judicial” a la policia que
estara bajo la autoridad y mando inmediato del agente del Ministeric
Publico, lo cual se plantea como la desaparicion de la policia judicial y €
surgimiento de una nueva denominacion a este tipo de policias, la cu
podria ser bajo la idea de policia ministerial, cientifica o de investigacion.

B. Extradicion interna e internacional

En cuanto a la extradicion, el articulo 15 constitucional establece I
prohibicién de celebrar tratados de extradicion de reos politicos o par
aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais don
cometieron el delito, la condicion de esclavos ni de convenios o tratados ¢
virtud de los cuales se alteren las garantias y derechos establecidos po
Constitucion para el hombre y el ciudadano. Por otra parte, el articulo 11
reformado en septiembre de 1993, establecio la obligacién de cada esta
y del Distrito Federal de entregar, cuando sean requeridos, a los indiciadc
procesados o sentenciados, asi como, practicar el aseguramiento y entre
de objetos, instrumentos o productos del delito, atendiendo a la autoridad
cualquier entidad federativa que los requiera, asimismo, sefala respec
de las diligencias la intervencion de las respectivas procuradurias genel
les de Justicia, en los términos de los convenios de colaboracion que
efecto celebren las entidades federativas.

De igual manera, prevé que los estados y el Distrito Federal podra
celebrar convenios de colaboracién con el gobierno federal, quien actua
a través de la Procuraduria General de la Republica, lo cual supone que
extradicion interna se encuentra supeditada en nuestro pais a conven
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interinstitucionales y no a disposiciones legales, circunstancia que rifie cc
el principio de legalidad.

De igual manera, con motivo de la reforma se establecié que en mater
de extradiciones a requerimiento de Estado extranjero seran tramitadas
el Ejecutivo Federal, con la intervencién de la autoridad judicial en los
términos de la Constitucion, los tratados internacionales que al respecto
suscriban y las leyes reglamentarias.

Por ultimo, en lo referente al auto del juez que mande cumplir la
requisitoria serd bastante para decretar la detencion hasta por sesenta ¢
naturales, superando con esto el término que consagraba anteriormente ¢
precepto relativo a un término de dos meses.

C. El aseguramiento y decomiso de bienes

La reforma de 1996 al articulo 22 constitucional tuvo una clara correla
cién con la LFCDO, que si bien data del 7 de noviembre de 1996, es dec
cuatro meses después de la reforma, desde el anteproyecto de 1995, c
templaba la posibilidad de no considerar confiscacion el decomiso de o
bienes propiedad del sentenciado, por delitos bajo la modalidad de delir
cuencia organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales, éste se condt
como duefio, si no logra acreditar la legitima procedencia.

En efecto, la referida LFCDO plantea el aseguramiento de bienes su:
ceptibles de decomiso, la formula integrada a la ley supone una clar
presuncion de culpabilidad, pues en términos del articulo 29, ante |
existencia de indicios suficientes que hagan presumir fundadamente qt
una persona es miembro o colabora con la delincuencia organizada, poc
el agente del Ministerio Publico Federal (MPF) previa autorizacion judicial,
determinar el aseguramiento de los bienes de dicha persona, asi como
aquéllos respecto de los cuales ésta se conduzca como duefio, quedant
cargo de sus tenedores acreditar la procedencia legitima de dichos bien
en cuyo caso debera ordenarse levantar el aseguramiento.

La misma circunstancia se presenta ante la existencia de indicios suf
cientes que hagan presumir fundadamente la existencia de bienes propiec
de un miembro de la delincuencia organizada, o de que éste se condL
como duefio, podran asegurarse con autorizacién judicial previa. Si s
acredita su legitima procedencia, debera ordenarse levantar el asegu
miento.
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Lo anterior es contrastante con lo dispuesto en el CPF, pues el asegu
miento se preveé en la ley con la posibilidad realizarlo en cualquier moment
de la averiguacion previa o del proceso, siempre y cuando los biene
asegurados se pongan a disposicion del juez de la causa, previa determi
cion del agente del MPF de las medidas provisionales necesarias para
conservacion, sin perjuicio de los dispuesto en los articulos 40,41y 193 d
CPFy 181 del CFPP.

La administracion de los bienes asegurados y la aplicacion y destino c
los fondos que provengan de dichos bienes seran determinadas por
Consejo Técnico de Bienes Aseguratibprevisto en Ley Orgéanica de la
Procuraduria General de la Republica y su reglamento, el cual, en virtud d
articulo quinto transitorio del decreto que reforma el articulo quinto transi-
torio de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republice
publicado en dDiario Oficial de la Federaciomrl 7 de noviembre de 1996,
establece que en tanto se expidan las disposiciones legales a que se ref
el articulo 14 de dicha ley, existird un Consejo Técnico para la supervisio
y control de la administracion de bienes asegurados por el Ministeric
Publico de la Federacion, que también tendra facultades para determinar
aplicacion y destino de fondos provenientes de dichos bienes, presidido p
el procurador general de la Republica y del que formaran parte, de mane
personal e indelegable, un subsecretario por cada una de las secretarias
Gobernacion, de Hacienda y Crédito Publico y de Contraloria y Desarrollc
Administrativo designados por los titulares.

El precepto anterior, claramente correlacionado con el articulo 22, d
muestra de la incongruencia de su contenido, pues resulta absurdo supol
la disposicion de bienes o fondos que se encuentren asegurados y respe
de los cuales no haya operado el decomiso, sin sujetarlos al control juri
diccional.

1. El aseguramiento de bienes como medida provisional

En torno al aseguramiento de bienes es dable sefialar que las ley
mexicanas reconocen el caracter de medidas de caracter penal similar a
medidas que, calificadas con el adjetivo de “provisionales o precautorias”
se practican en otro tipo de procesos, cuestion por la cual no radica en u
medida definitiva, sino que su caracter es meramente provisional. En virtu

434 Véase articulo 33 de la LFCDO.



246 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

de traducirse en un acto de molestia dirigido por la autoridad, debe sujetar
alas exigencias del articulo 16 constitucidiia,fin de no caer en la esfera
de lo ilegal.

El objetivo que persigue una medida como lo es el “aseguramiento” &
ser practicado por el agente del Ministerio Publico es lograr el de¢8miso
de los bienes en cuestion, en los términos previstos por los articulos 123
181 del CFPP, el cual prevé en materia de bienes asegurados la posibilic
de garantizar, la eventual aplicacion de la pena de decomiso, que en to
caso se encuentra facultado para dictar el 6rgano jurisdiccional, siempre
cuando se cumplan con las formalidades del procedimiento respectivo, |
cuales prevén la notificacion al interesado dentro de los diez dias posterior
al aseguramiento, para que alegue lo que a su derecho convenga dentrc
un plazo de tres dias, transcurrido el cual la autoridad resolvera lo condi
cente.

A este respecto, debe precisarse que la facultad para asegurar biet
otorgada al Ministerio Publico se encuentra permeada por un contrc
jurisdiccional, pues supone la existencia de un proceso penal en donde
demuestre la ilicitud de los bienes asegurados, o bien, su origen €
cardcter de producto de la comisién de delitos, a efecto de que pueda ope
el decomiso, pues el Ministerio Publico no se encuentra facultado a realiz
decomisos. En virtud de dicha consecuencia elevada por el articulo 24 d
CPF al nivel de pena, sélo puede ser decretada por el érgano jurisdiccion

En materia de aseguramiento de bienes inmuebles, los criterios ¢
aseguramiento difieren con respecto a lo que sucede tratandose de biel
muebles, en atencion a la practica imposibilidad de ocultarlo y, por ende
de desvanecer algo que puede ser utilizado como medio de prueba.

El Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, acertadamente con-
sidera procedente el dictado de la suspensién definitiva en averiguacic
previa, a efecto de impedir que se causen al quejoso perjuicios de carac

435 En materia de respeto a la garantia de audiencia, su respeto se ha considerado una excepcién
el caso de aseguramiento de bienes, en virtud de no tratarse de un acto de privacion definitiva
derechos, tal como lo establece el pleno de la Suprema Corte de Justicia de laGéaeitandel
Semanario Judicial de la Federacidctava época, enero de 1993, nim. 61, p. 61.

436 El decomiso se le concibe por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el caracter de privaci
coactiva, definitiva y sin indemnizacién de una parte de los bienes de una persona, por razones de inte
seguridad, moralidad o salud publicos, constituye una pena establecida por la ley, consistente en
pérdida de los instrumentos con los cuales se comete el delito o de los bienes que son objeto o prodt
del mismo. Véasedsaceta del Semanario Judicial de la Federagiiotava época, enero de 1993, nim.

61, p. 62.
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irreparable como lo seria el remate o transmision de la propiedad por |
autoridad o la sustraccion de bienes localizados en el inmueble asegurac

En este tipo de casos, la acreditacion por el Ministerio Publico debe se
plena en materia del nexo existente del bien que se pretende asegurar \
delito que se ha cometido, pues en dicha circunstancia guarda fundamer
la garantia de seguridad juridica, para evitar que la autoridad dirija molesti
en contra de las personas sin fundamento alguno.

Al agente del Ministerio Publico le atafie la funcion de acreditar la
procedencia ilicita de los bienes que se han asegurado y por ende el del
gue les dio origen, en ausencia de este caso estariamos ante la cl
imposibilidad de continuar o practicar un aseguramiento y se abriria I
puerta a lailegalidad, en atencién a una actuacion arbitraria por el Ministeri
Publico, al asegurar bienes sin cumplir con los requisitos de legalidad a gt
esta obligado como son la fundamentacién y la motivacion, basados sob
todo en la existencia de un delito debidamente acreditado en todos y ca
uno de los elementos del tipo penal del que se origina la relacion product
ilicito que se deriva del mismo y que ha dado origen al aseguramiento, cuy
objetivo no es otro sino preservar los bienes que sean producto del ilicit
a fin de garantizar la eventual aplicacion del decomiso.

Ante la circunstancia de aseguramientos que resulten ilegales, caemc
por ende en el terreno de lo ilicito, esto amerita no solo la necesidad ¢
otorgar una suspension definitiva en materia de amparo, sino la concesi
de éste, asi como la iniciacién del procedimiento administrativo en contr
del servidor publico que practicé indebidamente el aseguramiento, a efec
de que sea sancionado por dicha via, ademas de la correspondiente resy
sabilidad penal que pueda derivarse en su contra por la violacion de garanti
tal como esté previsto en el articulo 364 del CPF y en caso de aseguramiel
si existe violencia sin causa legitima la responsabilidad derivada del articu
214, fraccion |, del CPF.

El aseguramiento de bienes inmuebles guarda importancia principalmel
te en la concrecién de tipos penales que atentan contra la salud de |
personas, el articulo 193 del CPF reformado en 1994, contempla qt
tratAndose de instrumentos y vehiculos para cometer los delitos considel
dos en dicho titulo, asi como de objetos y productos de esos delito
cualquiera que sea la naturaleza de dichos bienes, se estara a lo dispuc
por los articulos 40 y 41 del CPF, a efecto de iniciarse el procedimiento d
decomiso, para lo cual el MP dispondra en la averiguacion previa €
aseguramiento que corresponda y la propuesta del destino procedente
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apoyo a la procuracion de justicia, y promovera en el proceso el decomis
para que los bienes de que se trate 0 su producto se destinen a la impartic
de justicia, o bien, promover en su caso, la suspension y privacion d
derechos agrarios o de otra indole, ante las autoridades que resulten cc
petentes conforme a las normas aplicables.

Atento a lo anterior, el aseguramiento de bienes supone dos situacione
la actuacion por parte del Ministerio Publico y la intervencion del juez a
efecto de otorgar la certificacion de dicho aseguramiento tramitar el proce
dimiento de decomiso y en su caso aplicar dicha pena.

Discutible el aseguramiento de bienes, algunos han objetado su cons
tucionalidad al considerarlo violatorio del articulo 22 constitucional, esgri-
miendo que tanto el decomiso de bienes como la medida que lo origina,
aseguramiento de bienes, son una modalidad de la confiscacion, sin emb
go, tal argumento, aun cuando valido en cierta medida, hoy queda por tier
en atencion a la reforma del propio articulo 22.

D. La funcién de legalidad del tipo penal y la intervencién
de comunicaciones privadas

El articulo 16, que recoge la garantia de legalidad, fue modificado el
1993 reforma que introdujo el término tipo penal, al sefialar el nuevo
texto en lo tocante a requisitos para librar una orden de aprehension —q
sera necesario acreditar los elementos que integran el tipo penal—
desaparece por completo lo relativo a las acusaciones o querellas reforzac
con declaracién de persona digna de fe, asi como lo relativo a la acreditaci
del cuerpo del delito, hoy por hoy sélo se incluyen datos que acrediten Ic
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado, lo cu:
entendemos como cualquier medio de prueba que aparezca en la ave
guacion y sea suficiente para acreditar la probable responsabilidad d
indiciado. A partir de 1999 se introduciria de nueva cuenta el concept
de cuerpo del delito.

Por otra parte, el tercer parrafo del articulo 16, con motivo de la reform:
ocasiond la inclusién de lo hasta entonces dispuesto en el tercero y cua
péarrafos de la fraccién XVIII del articulo 107, el cual se referia al término

437 El mencionado precepto constitucional ha sido reformado en cuatro ocasiones: el 3 de febrero |
1983, el 3 de septiembre de 1993, el tres de julio de 1996 y el 8 de marzo de 1999, desde su orige
inclusién en la Constitucion de 1917.
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con el cual contaba la autoridad ejecutora de una orden de aprehension p
poner al detenido a disposicion del juez.

La traslacion del precepto antes sefialado se consideré conveniente [
dos razones fundamentales, en primer lugar, se precisa en la Constituci
que el plazo de veinticuatro horas se refiere a la puesta a disposicion ©
detenido ante el juez, con lo que se le distingue de cualquier otro plaz
como el de la detencion administrativa, o el término del juez para resolve
la procedencia de la formal prisién, en segundo lugar, porque su insercic
en el articulo 107 resultaba asistematica ya que lo dispuesto en las primel
diecisiete fracciones de dicho articulo se refieren a la materia de ampar
ahora no existe plazo, sino que es inmediatamente.

La otra reforma que llama la atencion es la relativa al parrafo quinto qu
a la letra senala:

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la |
y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razé
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podra bajo su response
bilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que motive
su proceder.

A este respecto, el articulo 16 autoriza al agente del Ministerio Publice
a realizar detenciones siempre y cuando se cubran los siguientes requisit

a) que se trate de casos urgentes;

b) que el delito sea de los calificados por la ley como graves;

C) que exista riesgo de que el sujeto activo pueda sustraerse de la acci
de la justicia;

d) que no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hor:
el lugar o circunstancia, y

e) que se funde y se expresen los indicios que motiven su proceder.

El sexto parrafo, complementario del quinto, establecié un control de I
legalidad por parte del juez en relacion con las detenciones realizadas |
flagrancia o urgencia, lo cual significa que el juez al que se le consigne ¢
detenido debera inmediatamente calificar la legalidad o ilegalidad del act
concreto de la detencion, ratificandola si fuere legal o, en caso contraric
poniéndolo en libertad, con lo que se busca restituirlo en la garantia que
fue violada.

En el parrafo séptimo se establecié que ningun indiciado podra se
retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plaz
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en el cual deberd ordenarse su libertad o ser puesto a disposicién de
autoridad judicial, este plazo podréa duplicarse en aquellos casos que la |
prevea como delincuencia organizada.

De igual manera, se autorizé al agente del Ministerio Publico a detene
hasta por noventa y seis horas en casos de delincuencia organizada.

Conviene recordar que en concordancia con el contenido del articulo 1
constitucional, se buscd equiparar a la orden de aprehension y los extrem
de prueba que se exigen para un auto de formal prision.

Por lo que, tanto en el articulo 16 como en el 19 constitucionales, se bus
precisar conceptos que en lo procesal se vinculen de una mejor manera ¢
teoria del derecho penal sustantivo, para que ambas disposiciones consti
cionales actien como brazos articulados de una misma politica criminal d
Estado mexicano y no como teorias disociadas, lo que en ocasiones
generado distancias considerables y hasta contradicciones innecesar
entre conceptos procesales y sustantivos en materia penal, de esta mar
se culmino con un esfuerzo y un reclamo que desde hacia varias décac
veniarealizando parte de la dogmatica penal mexicana por unificar de mej
manera el derecho penal mexicano.

Aunado a lo anterior, la fijacion de dicho plazo de 48 horas da oportuni
dad para que la autoridad cumpla con el deber impuesto por la ley y «
detenido ejercite los derechos propios de la defensa. En congruencia con
gue se garantiza en el articulo 20, durante el plazo de la detencion el deten
no debera ser objeto de ninguna vejacion y sélo se le podra tomar ¢
declaracion si lo acepta y cuenta con la asistencia de su defensor.

La segunda parte del parrafo en comento, autoriza la duplicacién de
plazo de cuarenta y ocho horas en aquellos casos que la ley prevea col
delincuencia organizada. La duplicaciéon del plazo antes mencionado, ¢
legislador consideré que convendria establecerla dada la dificultad qu
representaba esta forma de criminalidad violenta, sin embargo, queda cla
gue dichas detenciones no deben operar para la persecucion e investigac
de formas de criminalidad no violentas o de escaso grado de desarrollo
Su organizacion, pero en atencion a la presencia en la sociedad de nue
formas de criminalidad, la cual por su grado de organizacién, por s
creciente poder econémico y por su letal capacidad de violencia dificulta
seriamente la accién legitima del Estado para su persecucién, procesami
to y sancion.

En 1996 se reformo de nueva cuenta el texto del articulo 16 constitucion
con una justificacion a nuestro ver inaceptable, la cual resulté contraria
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los postulados incluidos en las diversas resoluciones de la Asamblea Ger
ral de las Naciones Unidas que se pretendieron utilizar como fundament
lo cual deriva de su propio origen, pues, siendo documentos provenients
del seno de las Naciones Unidas, entonces su contenido debe ser acorde
los principios de no intervencidn, que similares resoluciones establecen, &
como de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de las persone

Con motivo de la reforma se introdujeron dos nuevos parrafos al articul
16 constitucional, el noveno y el décimo, con el fin de reconocer el derech
a las comunicaciones privadas, circunstancia que debemaos recordar, yac
se aceptaba en diversos ordenamientos legales suscritos por nuestro p
tales como la Declaracion Universal de los Derechos Huni&mb®acto
Internacional de Derechos Civiles y Politi¢8sa Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Homigela Convencion Americana sobre
Derechos Humands.

También existe un documento analogo como lo es la Convencion Eurc

pea para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamen

les;** el cual contempla algo similar.

Los nuevos parrafos del articulo 16, noveno y décimo, literalmente
sefalan lo siguiente:

438 El articulo 12: “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, s
domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene dere
a la proteccion de la Ley contra tales injerencias.”

439 El articulo 17 a la letra sefiala: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en :
vida privada, su familia o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion; 2. Tc
persona tiene derecho a la proteccién de la Ley contra esas injerencias o esos ataques”, derecho qt
propio pacto en el articulo 20. reconoce como obligacién a cargo de cada uno de los estados a resp
y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
derechos reconocidos en dicho pacto, ademas de establecerse el compromiso por parte de los est
signatarios de adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del pa
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necese
para hacer efectivos los mencionados derechos.

440 El articulo quinto sefiala: “toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataqu
abusivos , a su reputacién y a su vida privada y familiar”.

441 El articulo décimo primero, establece: “1. Toda persona tiene derecho al respeto a su honra y
reconocimiento de su dignidad; 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su v
privada, en la de su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputaci
3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra esas injerencias o ataques.”

442 En su articulo 8o. reproduce literalmente lo preceptuado por las convenciones americanas pe
aclara: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar de su domicilio y de :
correspondencia; 2. No habra injerencia alguna por parte de la autoridad publica en el ejercicio de €
derecho salvo cuando sea necesaria en una sociedad democrética en interés de la seguridad naci
seguridad publica, o el bienestar econdmico y la prevencion de delitos penales, la proteccion de la sa
o la moral o la proteccién de los derechos y libertades de otros.”
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Las comunicaciones privadas son inviolables. La Ley sancionara penalment
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusiv:
mente la autoridad judicial federal, a peticion de una autoridad federal qu
faculte la Ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicaciol
privada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motiv:
las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencic
los sujetos de la misma y su duracion. La autoridad judicial federal no podr:
otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter fisc
mercantil, civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones
del detenido con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limite
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumpl
con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La motivacion de lo anterior se precisé en el sentido de referir alguna
constituciones de otros paises que incluyen prescripciones similares a |

gue se introdujeron al texto constitucional y resefiar los casos de paises ta

como Brasil!® Ecuador’** Espaiid;” Italia,*® Portugal®’

Del andlisis de dichas constituciones se desprende la clara tendencia
llevar a la legislacion interna lo que se encuentra reconocido por sus propi
gobiernos en infinidad de instrumentos internacionales, en los cuales tar
bién el nuestro ha participado.

La reforma reconoci6 en la primera parte la inviolabilidad de las comu-
nicaciones privadas, pero dicho reconocimiento habilmente se realiz6 cc
el fin de limitar, posteriormente, su goce, lo cual es un contrasentido, pue

443 En el articulo 15, inciso 3, sefiala que “la correspondencia y demas formas de comunicacié
privadas son inviolables. So6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en
casos y con las formalidades que establezca la Ley”.

444 El articulo 19, numeral 8, establece: “la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia, solc
podréa ser aprehendida, abierta y examinada en los casos previstos por la Ley. Se guardara secret
los asuntos ajenos al hecho que motivare su examen. El mismo principio se observara con respect
las comunicaciones telegréaficas, cablegraficas y telefénicas. Los documentos obtenidos con violaci
de esta garantia, no haran fe en juicio”.

445 El articulo 18, punto 3, establece que “se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en espec
de las postales, telegréaficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.

446 El articulo 15: “seran inviolables la libertad y el secreto de la correspondencia y de cualquier otr
forma de comunicacion. La limitacién de los mismos soélo podra producirse por auto motivado de |:
autoridad judicial con las garantias establecidas por la Ley”.

447 En su articulo 34, punto 4: “queda prohibida toda injerencia de las autoridades publicas en |
correspondencia y en las telecomunicaciones, salvo los casos previstos en la Ley en materia
enjuiciamiento”.
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resulta absurdo que realice el reconocimiento de derechos precisamer
para limitarlos.

En efecto, la exposiciébn de motivos de la reforma sefiala que una ve
establecida la garantia individual resultaria necesario establecer las exce
ciones, como sucede en todos los casos de las garantias individuales,
donde primero se prevé la garantia y después las excepciones. Situac
contraria a la tendencia de respeto a los derechos humanos, en paises
regimenes de gobierno basados en la democracia. Un principio basico
dicha arealo es que al ser reconocidos derechos de tal indole, deben sum:
esfuerzos para ampliar su contenido, mas no para idear mecanismos C
permitan su limitacion, como sucede en aquellos paises que ain hoy en ¢
conservan un régimen de gobierno totalitario, siendo falsa la afirmaciol
utilizada en la exposicion de motivos en el sentido de que siempre ¢
reconocerse derechos fundamentales de las personas o bien “garant
individuales” es conveniente determinar los supuestos de excepcién en
goce.

De igual manera, la reforma contempla: “exclusivamente la autoridac
judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o de
titular del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente,
podra autorizar la intervencion de cualquier comunicacion privada”. Lo
cual amerita la siguiente critica: en principio, las autorizaciones a nive
federal no se habran de limitar al agente del Ministerio Pablico Federal
partir de lo que contempla el texto constitucional, sino que bastard un
prescripcion legal incluida en la ley secundaria para que pueda ser realiza
por cualquier otra autoridad federal, lo cual se traduce en una clara contr
diccion, puesto que si se trataba de implementar modernas técnicas
investigacion de delitos, entonces resultaba congruente e indispensable ¢
el unico autorizado para realizar dicho tipo de intervenciones fuese el ager
del Ministerio Publico.

En el actual estado de cosas, la reforma ha posibilitado a cualquie
autoridad federal para presentar solicitudes de intervencion de comunic
ciones privadas, circunstancias que nos parecen sumamente delicadas.

De igual manera, la reforma constitucional introdujo la posibilidad en
cuanto al agente del Ministerio Pablico de las entidades federativas, de qt
puedan serle concedidas autorizaciones para la intervencién de comunic
ciones privadas, lo cual supone la necesidad de una ampliacion de s
facultades, asi como la existencia de una debida reglamentacion de ést
para determinar los casos y supuestos ante los cuales podra procec
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situacién gue nos remite a una problemética similar a la que actualmen
padecemos en torno a la concepcion de la delincuencia orgafiizata,
vista desde una perspectiva juridica distinta.

Por otra parte, se establece un doble control aplicable a las solicitudes
intervencion de comunicaciones privadas, sujetandolas a un control juris
diccional, siendo dicha autoridad la Unica que podra obsequiarlas y, por
otro, al de legalidad, que supone una debida fundamentacién y motivacic
de las causas legales de la solicitud, asi como un contenido minimo q
sefale el tipo de intervencién, los sujetos de la misma (en donde debem
suponer se incluye tanto el activo como el pasivo) y su duracion.

También contempla que no podran otorgarse autorizaciones tratando
de materias como la electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administra-
tivo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor; |
esta parte, se utiliza una redacciéon desafortunada, pues cuando se trate
prohibir algo por lo general la técnica ordena sefialar con precision lo qu
se autoriza, es decir, no comprender lo que no sera procedente, si
especificar lo que resultara procedente, en el presente caso, lo ideal era
el legislador precisara como procedente sdlo en el caso de la materia pel
y evitar, de esta manera el uso de una clasificacion muy restringida que de
fuera aspectos como las materias familiar, notarial, bursatil, bancarie
financiera e internacional, en donde tal parece que serd procedente u
solicitud de intervencion.

Finalmente, el parrafo décimo de reciente incorporacién postula que la
intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previst
en las leyes, especificando que los resultados de las intervenciones que
cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio, lo cual bien puc
haberse obviado, pues resulta claro que uno de los principios que rigen
los medios probatorios es que no resulten contrarios al derecho, princip
gue se retoma claramente por las leyes procesales federales de nuestro
Por lo cual, consideramos, no era necesario introducirlo en la Constituciol
pues con esto lo Unico que logramos es continuar con la practica de inclu

448 En este sentido recordemos que a partir de la reforma constitucional de 1993 y de la consecuel
adecuacion del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se introdujo una calificacién en torno a
delincuencia organizada, misma que no fue retomada por los cédigos penales del fuero comun, sino ¢
en los mas de los casos se plantearon descripciones en torno a la delincuencia organizada con eleme
totalmente diversos de los incluidos en la descripcién federal, circunstancia que representa un gra
problema, pues lo que en alguna parte del territorio se entiende por tal, en otro es algo distinto.
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en la Constitucidon contenidos propios de leyes secundarias sustantivas
adjetivas.

E. La libertad provisional bajo caucion y las garantias del inculpado
en el proceso

La modificacion realizada al articulo 20, fracciéon |, se realiz6 con el
objetivo de variar el contenido de la reforma de 1993, la cual amplio I
posibilidad de otorgar el beneficio de la libertad provisional a toda person
detenida por la comision de un delito que no fuese considerado grav
circunstancia que originé la necesaria revision de las leyes locales y fed
rales, asi como las locales a fin de establecer cudles tipos penales ser
considerados graves y, en consecuencia, se les excluiria la posibilidad a |
sujetos que los concretaran (de otorgarles el beneficio de la libertad prov
sional).

Ahora bien, realizar el analisis de la fraccion |, del articulo 20 constitu-
cional, nos obliga revisar lo que ha sucedido durante el transcurso de
historia en materia de libertad provisional, recordemaos que el texto origing
de dicha fraccién I, planteaba en un solo parrafo:

Inmediatamente que lo solicite, sera puesto en libertad, bajo fianza hasta de di
mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del delito que
le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena may
de cinco afios de prisién y sin mas requisitos que poner la suma de dinel
respectiva a disposicion de la autoridad u otorgue caucion hipotecaria o persor
bastante para asegurarla.

1.La primera reforma

La idea original del Constituyente de 1917, sélo perdurd por treinta y ur
afios, pues en 1948 se reformo el texto de la fraccion Citadareforma
se orient6 en los siguientes términos.

En cuanto a la fianza (el término fianza se utiliz6 como sinénimo de
caucion) se modificé la limitaciéon de su monto que en el texto original sélc
era factible que ascendiera hasta diez mil pesos, en tal sentido se incluyé
el texto constitucional un monto maximo de doscientos cincuenta mil peso:
Por otra parte, se establecié una regla para los delitos de caracter patrin

449 La reforma apareci6 publicada e@rio Oficial de la Federaciorl dia 2 de diciembre de 1948.
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nial, en los cuales la determinacién de la fianza o caucion seria de cuan
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.

Respecto de los delitos en los cuales seria factible conceder dict
beneficio al inculpado, se introdujo la formula del término medio aritmético
gue signific6 una modificacion sustancial en materia de la libertad provi-
sional bajo caucion, pues, por un lado, amplié el espectro juridico existent
hasta esa época en torno a su concesion, y por otra parte, se responsabi
constitucionalmente al juez en la aceptacién de la fianza.

Lafraccion | del articulo 20 estaba compuesta por dos parrafos, los cuals
a la letra sefialaban:

Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo fianza que fijara ¢
juez tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del del
que se le impute, siempre que dicho delito merezca ser castigado con pena cL
término medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prisién, y sin ma
requisito que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion de la autoride
u otorgar caucion hipotecaria o personal bastante para asegurarla, bajo
responsabilidad del juez en su aceptacion.

En ningln caso la fianza o caucién sera mayor de $250,000.00, a no ser q
se trate de un delito que represente para su autor un beneficio econémico o cal
a la victima un dafio patrimonial, pues en estos casos la garantia sera, cuar
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.

2. La segunda reforma

La segunda reforma aparecié publicada emiatio Oficial de la
Federacionel dia 14 de enero de 1985, en su contenido se replante¢ |
denominacion de la libertad provisional bajo fianza e introdujo el término
de libertad provisional bajo caucion, en tal virtud se establecié a la fianz
como una de las formas que podria revestir la caucion, con lo cual se supe
la falla en el sentido de la denominacion del beneficio en el sentido d
“libertad provisional bajo fianza”, introduciendo la nueva denominacion
de “libertad provisional bajo caucion”, con lo que se dejo claro que el pape
gue juega la fianza, la hipoteca o el depdsito en efectivo es a nivel de I:
formas que puede revestir la caucion (garantia).

En cuanto al tipo penal y su concrecion, se incluy6 a las modalidade
como aspectos a tomar en consideracién al momento de otorgar la libert:
provisional. Con relacién a las formas de la caucién, se continué con |
tendencia del depdsito en efectivo y se dejo abierta la facultad para que
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juzgador, a partir de lo que dispusiera la ley secundaria, determinara
monto de la caucién dependiendo de la forma elegida por el incdfpado.

Respecto del monto de la caucion, el segundo parrafo, de la entonc
fraccion |, del articulo 20 constitucional, disponia que la caucion no podri:
exceder del equivalente a la percepcion durante dos afios del salario minir
general vigente en el lugar en donde se cometio el delito, con la posibilida
de que la autoridad judicial pudiese incrementar el monto de la caucion has
el equivalente de cuatro afios de percepcion del salario minimo gener
vigente en el lugar en donde se cometid el delito, en consideracion a
especial gravedad del delito, las particulares circunstancias personales ¢
imputado o de la victima, todo ello mediante resolucién motivada.

Finalmente, la reforma de 1984 estableci6 un triple régimen en materi
de concesion de libertad provisional aplicable a los delitos intencionales
preterintencionales y de imprudencia. Para el caso del primero, si el delit
representaba para el autor un beneficio econdmico o causaba a la victir
dafio o perjuicio patrimonial, entonces la garantia era al menos tres vec
mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales
causados. En el segundo y tercer clase de delitos, se establecia la necesi
de garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, €
sujecién a lo dispuesto en materia de los montos de la caucién y de los dar
y perjuicios patrimoniales ocasionados.

Para esta época la fraccion | del articulo 20 estaba compuesta por cua
parrafos, los cuales literalmente consignaban:

Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad provisional bajo caucior
que fijara el juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias personales y
gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo su
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término medio aritméti
no sea mayor de cinco afios de prisién, sin mas requisito que poner la suma
dinero respectiva a disposicion de la autoridad judicial, u otorgar otra cauciol
bastante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su aceptaci
La caucion no excedera de la cantidad equivalente a la percepcion duran
dos afios del salario minimo general vigente en el lugar en que se cometié
delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad de
delito, las particulares circunstancias personales del imputado o de la victim:
mediante resolucion motivada, podra incrementar el monto de la caucion has
450 En este sentido el articulo 403 del Codigo Federal de Procedimiento Penales establece que

naturaleza de la caucién quedaré a eleccion del inculpado, siendo subsidiaria la determinacion por pe
del juzgador de la naturaleza en caso de que no exista manifestacion por parte del inculpado.
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la cantidad equivalente a la percepcion durante cuatro afios del salario minirr
vigente en el lugar en que se cometi6 el delito.

Si el delito es intencional y representa para su victima un beneficio econd
mico o causa a la victima dafio y perjuicio patrimonial, la garantia sera cuand
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicio
patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastara que se garantice |
reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, y se estard a los dispues
en los dos parrafos anteriores.

3. La tercera reforma

La tercera reforma aparecio publicada ebiatio Oficial de la Federa-
cionel 3 de septiembre de 1993, en este sentido se introdujeron cambios
el sentido de modificar el primer parrafo a fin de suprimir el antiguo texto
que referia las garantias del acusado en los juicios del orden criminal, p
las garantias del inculpado en todo proceso de orden penal, cambio q
resulté estrictamente apegado a las mas depurada técnica procesal.

También planteo la necesidad de garantizar no sélo el cumplimiento d
las obligaciones derivadas de la concesion de la libertad provisional baj
caucion, sino del monto estimado de la reparacién del dafio y las sancion
pecuniarias que en su caso puedan imponerse. En este sentido el legisla
cometi6 el dislate de separar la reparacion del dafio y las sanciones pet
niarias, no obstante que el propio Cadigo Penal contempla a ésta como
géneroy alareparacion del dafio y la multa como sus especies, lo cual sin
de fundamento para que a nivel de la legislacion secundaria se hablara
diversos tipos de cauciones, como es el caso del articulo 399 del Codic
Federal de Procedimientos Penales, el cual contempla como obligacién a cat
del indiciado: a) garantizar el monto de la reparacion del dafio; b) garantiz:
las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse, y C) que
garantice el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la le
establece en razén del proceso, a fin de gozar del beneficio, lo cual supor
tres tipos de cauciones.

En cuanto a los limites para la concesion del beneficio de la liberta
provisional bajo caucion, se planteé que solo se otorgaria en los casos
gue la ley expresamente prohiba concederlo y en relacion con el monto
la caucion, se elimind la formula de una cuantificacion en su limite minimc
0 maximo de la caucién y se introdujo la caracteristica de la asequibilida
de ésta tanto en su monto como en su forma, en tal virtud la reforma supe
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la afieja férmula en el sentido de entender a la caucion en su forma Uni
del depdsito de una suma de dinero o bien bajo la forma de la fianza y
hipoteca.

Finalmente, se introdujo la posibilidad de revocacion del beneficio de le
libertad provisional bajo caucion en caso de incumplimiento en forma gravi
de las obligaciones que en términos de la ley deriven a su cargo en raz
del proceso. En este sentido, la legislacion secundaria no contemplaba
gravedad del incumplimiento de las obligaciones por parte del procesad
sino que solo sefialaba las obligaciones a su cargo.

Con motivo de la reforma de 1993 la fraccion I, del articulo 20 constitu-
cional, se integrd con tres parrafos, los cuales a la letra consignaban:

Inmediatamente que lo solicite, el juez debera otorgarle la libertad provisiona
bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparaci
del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse
inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la Ley expresamer
prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para
inculpado. En circunstancias que la Ley determine, la autoridad judicial podr:
disminuir el monto de la caucién inicial.

El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumple
en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de Le
deriven a su cargo en razon del proceso.

4. La reforma de 1996

La cuarta reforma del articulo en su quinta versién, publicad®éariel
Oficial de la Federaciérel 3 de julio de 1996, plante6 avances significati-
vos. En primer lugar, elimino la condicion prevista en la reforma de 199z
en el sentido de que la caucion garantizara el monto de la reparacion ©
dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso pudieran imponers
inculpado. Ahora, se tomarian en consideracion para resolver sobre la forn
y monto de la caucién, pero no constituirian cauciones independientes ul
de la otra, como de hecho se realiz6 durante la vigencia de la reforma
1993.

Para el caso de los delitos no graves, se introdujo la facultad del juez pa
negar el beneficio en cuestion, lo cual debe entenderse en el mas amp
sentido, a nivel potestativo y supeditada a la solicitud del agente de
Ministerio Publico, en un doble sistema el cual se suma al ya existente gL
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plantea la posibilidad de otorgar este beneficio cuando se trate de delit
graves. La primera modalidad es de reciente creacion, cuando el agente
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la liberts
del inculpado representa por su conducta precedente un riesgo para
ofendido o para la sociedad, y el segundo en los casos en que el agente
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la liberta
del inculpado representa por las circunstancias y caracteristicas del del
cometido un riesgo para el ofendido o para la sociedad.

Los presupuestos de los que puede derivar el riesgo mencionado en
reforma, derivan del peligro real y efectivo a que se han expuesto los bien
juridicos del ofendido o de la sociedad, la existencia del peligro y las
circunstancias existentes, a partir de las cuales pueda inferirse que no exi
otro medio mas practico y conveniente que la prision preventiva par:
atemperar el riesgo.

Al respecto, puede entenderse que la libertad del inculpado represer
por su conducta precedente, un riesgo para el ofendido o para la socied:
cuando haya sido condenado previamente por sentencia ejecutoriada
delito doloso no calificado como grave en el cual se haya hecho uso de
violencia; cuando con anterioridad se hubiere sustraido de la acciéon c
la justicia; cuando con anterioridad haya dejado de cumplir con las obliga
ciones procesales a su cargo; cuando existan elementos que hagan prob:
la pertenencia del inculpado a determinada forma de organizacion crimina
y el inculpado haga uso ilicito en forma habitual de estupefacientes
sicotropicos.

En cuanto al riesgo generado por el inculpado para el ofendido o |
sociedad por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, podri
mos pensar en que éste aflora: en los casos en que la victima o el ofend|
tengan el caracter de conyuge o concubinario, o bien parentesco consang
neo, por afinidad, o civil con el inculpado y el delito se hubiere cometido
con motivo de ello; cuando el movil del delito hubiera sido la venganza
cuando el delito cometido derive del cumplimiento de amenazas; cuando
hubiere cometido el delito bajo el influjo de estupefacientes, sicotropicos
con excepcién de los que se consuman por prescripcion médica; en el ce
del fraude cuando el o los inculpados se hubieren valido de estructure
econdémicas o comerciales que hagan probable su actuacion en forn
organizada, en contra de diversos sujetos pasivos a través de ofertas tra
mitidas al publico, y cuando por la cantidad de inculpados respecto de U
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mismo delito se acredita que fue cometido en pandilla 0 se demuestre
asociacion delictuosa en su comision.

Por lo que toca al monto de la caucion, la reforma de 1993 se habi
quedado corta en el sentido de introducir exclusivamente la posibilidad d
disminuirla, ahora la férmula constitucional plantea la posibilidad de que e
juez pueda modificar el monto tanto en el sentido de aumentarla como €
el de disminuirla, lo cual resulta plenamente explicable, pues si en la secue
del proceso son acreditados mayores dafios por parte de la victima
ofendido, entonces lo conveniente es incrementar el monto de la caucio
asi como para el caso de que el inculpado logre demostrar la inexistenc
de los dafios entonces lo recomendable es disminuir la caucion.

En este sentido, el juez debe apegarse al maximo esfuerzo que pue
realizar el inculpado para gozar del beneficio y no al minimo, pues en est
tltimo caso se desnaturaliza a la caucion y se desamparan las restan
finalidades que trata de alcanzar.

Finalmente, el parrafo tercero, fraccion I, del articulo 20, plantea que I
ley sera la que determinard respecto de los casos graves en los cuales el |
podré revocar la libertad provisional, lo cual deja al margen cualquiel
ejercicio discrecional al respecto y supera el dislate de la reforma de 199
en el sentido de un incumplimiento en forma grave de cualquiera de Ig
obligaciones que en términos de la ley deriven a su cargo, lo cual dat
entrada a hechos, como no acudir a su compromiso de presentarse er
juzgado y firmar el libro de registro.

2. LOS NUEVOS CONTENIDOS DEICODIGO PENAL

El dia diez de enero de 1994, aparecieron dbigio Oficial de la
Federaciénreformas al Cdédigo Penal para el Distrito Federal en materia
del fuero comun y para toda la Republica en materia del fuero federa
las cuales entraron en vigor el primero de febrero de 1994, asi como |
publicadas el 17 y 18 de mayo de 1999. La reforma podemos calificarl
como sumamente trascendental para el derecho penal mexicano, pu
introdujo una serie de conceptos novedosos y vino a eliminar cierta
férmulas que resultaban contrarias a los principios planteados por la mc
derna dogmatica penal.
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La reforma fue bastante profunda, pues se modificaron 37 articulos de
parte general y 47 de la parte especial del mencionado codigo sustanti
federal.

A. El delito

En materia de delito se modificé el articulo séptimo introduciéndose ur
segundo parrafo, en el cual se contempl6 el aspecto relativo a los delitos
resultado material, quedando claro que “el resultado tipico sera atribuibl
al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo”, en est
parte se utilizé el término “resultado tipico” para dejar claro la exigencia
de una consecuencia derivada del actuar por parte del sujeto adecuada
exigencia del tipo penal, es decir, un actuar tipico y por ende que el resulta
atribuible seria en todo caso el tipico y no cualquier otro. En lo referente
la omisién de impedir el resultado, éste seré consecuencia del resultado
una conducta omisiva, cuando se determine “que el que omite impedirl
tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o
su propio actuar precedente”.

De igual manera se replantea la definicion legal del delito continuado co
una redaccién en el sentido siguiente: “cuando con unidad de propdésit
delictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola €
mismo precepto legal”.

B. El dolo y la culpa

Con respecto al dolo y la culpa, se modificé el contenido del articulc
octavo, pues se eliminé la clasificacion de los delitos contenida en est
precepto y que los encuadraba en: a) intencionales; b) no intencionales
c) preterintencionales, el nuevo texto evita proponer una clasificacion par
los delitos y se refiere més bien a las acciones u omisiones delictivas, |:
cuales divide en dolosas o bien culposas, eliminandose a la preterintenci
nalidad como posibilidad de concrecion de una accion u omision delictiva

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién habia establecido jurisprt
dencia sobre el alcance y contenido del término intencionalidad y Ic
entendia como sinénimo de dolo, esta apreciacion impedia hasta cier
punto introducir la teoria del dolo en el proceso penal, pues la idea d
intencionalidad s6lo hacia referencia al sujeto “que conociendo las circun:s
tancias del hecho tipico, quiera o acepte el resultado prohibido por la ley’
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con motivo de la reforma se entiende por dolo “el que conociendo lo:
elementos del tipo penal o previniendo como posible el resultado tipicc
quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley”, idea que dis
mucho de la anterior concepcion de la intencionalidad que ponia énfas
especial en el conocimiento de las circunstancias del hecho tipico, en tan
que ahora se establece como presupuesto un conocimiento de los elemer
del tipo, o bien, la posibilidad de prevenir como posible cierto resultadc
tipico.

En lo que se refiere a la culpa, se gestd un cambio muy significativo, pue
se introdujo en el Cédigo Penal como concepto. Anteriormente se hablat
de delitos no intencionales o de imprudencia y el cédigo los definia com
“el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que la
circunstancias y condiciones personales le imponen”. El cambio termino
I6gico cobrd bases en la abundante critica que hacia la doctrina al térmi
“imprudencia”, con base en el amplio desarrollo del concepto “culpa”, sin
embargo la jurisprudencia establecida por la Suprema Corte de Justicia
la Nacién hacia constante referencia a delitos culposos, refiriéndose a
imprudencia como una circunstancia de actuacion por parte del sujet
activo, y por lo que toca a su esencia establecia: “Radica en que la volunt
del agente no se dirija a la produccion de un hecho tipico y antijuridic
previsible y evitable, pero éste surge por la omision de las cautelas
precauciones que deben guardarse.”

Concepcién de la cual se desprenden como elementos caracteristicos:
un comportamiento irreflexivo, negligente, descuidado, omisivo de las
cautelas y precauciones exigidas por el Estado para hacer posible la vi
gregaria; b) un dafo previsible y penalmente tipificado igual al causado e
los delitos intencionales; y ¢) una relacién de causalidad entre el actus
imprudente y el dafio coincidente con la descripcion legal de un delito.

La idea consagrada en el Cédigo Penal Federal después de la reforn
se apeg6 a la nocion de culpa propuesta por parte de la dogmatica pe
imperante, significando un claro avance en el desarrollo del derecho pen
mexicano, pues permitié distinguir con claridad la llamada “culpa cons-
ciente” y la “culpa inconsciente”, a partir de la prevision o bien falta de
prevision que se incluye como elemento de la culpa.
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C. La tentativa punible

Sobre la tentativa punible, se replante6 su concepcién en el articulo 1
precisando de mejor manera al sustituirse el término “conducta” y refer
enciando de ahora en adelante “los actos ejecutivos que deberian produ
el resultado”, los cuales vendran a constituir el elemento central de |
tentativa.

De igual manera, se modificé el segundo parrafo referido a la aplicacio
de penas en caso de tentativa, caso en el cual el juzgador debera tomal
cuenta lo previsto en el articulo 52, asi como el mayor o menor grado ©
aproximacion al momento consumativo del delito, eliminandose el aspect
relativo a la temibilidad del autor.

D. Personas responsables del delito

Sobre personas responsables de los delitos se modificé el contenido ¢
articulo trece en sus fracciones V, VI y VIII. También se adicionaron dos
ultimos pérrafos, en lo que atafie al cinco y seis con la reforma se sustituy
el término intencional por dolo, en tanto que en la fraccién VIII, se precisc
la corresponsabilidad para aquellos que sin acuerdo previo intervengan ct
otros en su comision, cuando no se pueda precisar el resultado produci
por cada uno. De igual manera, se precis6 que cada autor o partici
respondera en la medida de su propia culpabilidad y en lo referente a
punibilidad para el caso de los sujetos comprendidos en las fracciones Vv
VIl'y VI, se estara a lo dispuesto por el articulo 64 del codigo.

E. Causas de exclusion del delito

Con motivo de la reforma se introdujo una nueva denominacién para la
“circunstancias excluyentes de responsabilidad” incluidas en el articulo 1-
llamadas a partir de la reforma “causas de exclusién del delito”, pero .
nuestro entender mas bien debiesen conocerse como “causas de exclus
0 atenuacién de la punibilidad”, pues no eliminan la existencia del delito n
excluyen responsabilidad, sino que a nuestro entender lo que anulan
disminuyen es la posibilidad de aplicar una consecuencia juridica al autc
del delito.

El articulo quince recibié una reorientacién y enla fraccion | se estableci
que el hecho se realice sin la intervencion del sujeto, superandose la antig
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férmula que comprendia “incurrir el agente en actividad o inactividad
involuntarias”; se introdujo en la fraccion Il la posibilidad de “excluir el
delito” cuando se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos g
integran la descripcion tipica del delito que se trate, elementos que debem
entender en los términos precisados por el articulo 168 del Cédigo Feder
de Procedimientos Penales; en la fraccion 11l se establecio la posibilidad c
“excluir el delito” cuando se actue sin el consentimiento del titular del bier
juridico afectado; en la fraccién IV se comprendid a la legitima defense
como causa de “exclusion del delito” agregandose en el articulo diecisé
gue en los casos de excesos en la legitima defensa, estado de necesi
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho se le impondra la per
del delito culposo; en la fraccion V, se reincorporoé el estado de necesida
en la fraccién VI, se abordd el cumplimiento de un deber; en la séptima, <
introdujo la posibilidad de un actuar sin la capacidad de comprender lo qu
debe traducirse en una falta de imputabilidad; en la fraccion VIII, se
comprendio la realizacién de una accion u omision bajo error invencible
y, finalmente en la fraccidn IX se previo que cuando no sea exigible al agen
una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podic
determinar a actuar conforme a derecho; y la décima establecid el ca:
fortuito. De igual manera, se incorpor6 en el articulo diecisiete la obligacior
de investigar y resolver de oficio 0 a peticién de parte en cualquier estac
del procedimiento las llamadas “causas de exclusion del delito”.

F. Consecuencias juridicas del delito
1. Trabajo en favor de la comunidad

En el articulo 27 reformado se le otorgd a esta pena la caracteristica «
operar como pena autbnoma o sustitutivo de prision, o bien, de la multa.
partir de esta ultima idea, la reforma introdujo al trabajo en favor de lz
comunidad como punibilidad para los tipos penales de evasion de pres
(articulo 153), quebrantamiento de sancion (articulo 158), violacion de
correspondencia (articulo 173), quebrantamiento de sellos (articulo 187
provocacion de un delito y apologia de éste o de algun vicio (articulo 209
revelacion de secretos (articulo 210) y variacion de nombre o de domicili
(articulo 249).
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2. Multa

Se establecio en el articulo 29 una nueva nocion de la multa en la cual
sustituye el término “suma” por cantidad, aumentandose lo relativo a
méaximo de la multa a imponer en los casos en que la ley sefiale.

3. Reparacion del dafio

En lo referente a la reparacion del dafio se modificaron las fracciones
y Il del articulo 30, con la cual se amplié su contenido para comprender ¢
dafio material y moral con la inclusién del pago de los tratamientos curative
gue resulten necesarios con motivo del delito, para la recuperacion de
salud de la victima. De igual manera, en la fraccion Il se estableci6 ul
nuevo texto relativo al resarcimiento de los perjuicios causados, aplicabl
en calidad de reparacion de dafo, el cual se encontraba anteriormer
comprendido en el texto de la fraccion Il, eliminandose con esto el text
anterior de la fraccién lll que establecia algunos supuestos tratandose
los delitos comprendidos en el titulo décimo, para los cuales se sefalal
gue la reparacioén del dafio abarcaria “la restitucion de la cosa o de su val
y ademas, hasta dos tantos del valor de la cosa o los bienes obtenidos
el delito”.

De igual manera, se adicion6 el articulo 31bis en cuyo texto se obligé
agente del Ministerio Publico a solicitar al juez la condena a la reparacio
del dafio y al juzgador a resolver sobre lo conducente, incorporandose ¢
este mismo dispositivo legal una punibilidad de treinta a cincuenta dias ©
salario minimo en calidad de multa para quien incumpliera con la mencio
nada obligacién, aspecto de singular importancia, pues quizas hubiel
resultado mejor incluir esta punibilidad en el articulo 225 en una nuevs
fraccion, a fin de evitar introducir en la parte general un nuevo tipo pena
con la mencionada punibilidad, cuestion que nos parece un error de sist
matica.

Por otra parte, se reafirmé la obligacion del Estado de reparar el dafio «
manera solidaria en caso de los delitos dolosos cometidos por sus servidol
publicos y subsidiariamente en caso de delitos culposos, situacion gt
representé un claro avance pues anteriormente el Estado sélo respondia
manera subsidiaria por sus servidores publicos.

Se reiter6 la calidad de la reparacion del dafio al nivel de pena publica
en el articulo 34 la obligacion a cargo del Ministerio Publico a solicitarla
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de oficio, caso en el cual los ofendidos y derechohabientes podran aport
al Ministerio Publico o al juez en su caso, los datos y las pruebas que teng
para demostrar la procedencia y monto de la reparacion. La misma situaci
comentada en el articulo 31bis relativo a la inclusion de una punibilidad s
repite en el articulo 34, con la diferencia a nivel de punibilidad la cual
comprende una multa de treinta a cuarenta dias de salario minimo en ce
de incumplimiento a la obligacion del Ministerio Publico a solicitar de oficio
la reparacion de dafio.

En lo que atafie al articulo 35, se modificé el parrafo cuarto estableciér
dose que la cantidad depositada como caucion se aplicard de mane
preventiva a la reparacion del dafio en caso de que el inculpado se sustra
a la accion de la justicia, superandose de esta manera la antigua férmu
relativa a la aplicacién de la caucion otorgada para el disfrute de la liberta
provisional al pago de la sancién pecuniaria, en estos términos la reformn
permite que el articulo 35, segundo parrafo, cobre mayor vigencia al coloc:
en un lugar de preferencia la reparacion del dafio de la victima por encin
de la multa para los casos en que se haga efectiva la caucion garantizadore
la libertad provisional.

Finalmente, referido al cobro de la reparacion del dafio, se introdujo e
el articulo 37 el aspecto relativo al mecanismo para hacer efectivo dich
pago, el cual sélo podra operar al causar ejecutoria la sentencia que impor
la reparacion del dafio, momento en el cual el tribunal que haya dictado
sentencia remitira de inmediato copia certificada a la autoridad fisca
competente para que ésta, dentro de los tres dias siguientes a la recepc
de la copia, inicie el procedimiento econdmico coactivo, notificando de
ello a la persona en cuyo favor se haya decretado, 0 a su representante le

G. Aplicacion de sanciones

Las reglas generales en materia de aplicacion de sanciones se modific
ron, especificamente las contenidas en el articulo 52 al restructurarse
contenido y fijarse reglas més claras para el juez, pues lo autorizo a fijar I:
penas y las medidas de seguridad que estimara justas y procedentes del
de los limites sefalados para cada delito, con base en la gravedad del ilic
y el grado de culpabilidad del agente. En lo relativo al término justas, €
legislador quiso referir con esto a aquellas que resulten después de ton
en consideracién los aspectos incluidos en las siete fracciones de e:
articulo, valorando la manera en que fueron concretados todos y cada u



268 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

de los elementos del tipo penal imputado partiendo de los mencionados «
el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, ademas
la edad, educacion, ilustracién, costumbres, condiciones sociales y econ
micas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron a delinquir, €
comportamiento posterior del acusado con relacién al delito cometido y la
demds condiciones especiales y personales en que se encontraba el in
pado en el momento de la concrecion del tipo penal, siempre y cuand
resulten relevantes para determinar la posibilidad que tuvo de ajustar ¢
conducta al dictado de la norma.

1. Delitos culposos

La reforma al abordar la aplicacién de sanciones tratandose de delitc
culposos, establecié una punibilidad especifica para los casos previstos
los articulos 150, 167 fraccion VI, 169, 199bis, 289 parte segunda, 290, 29
292, 293, 302, 307, 323 y 397, tal y como lo sefala la primera parte de
articulo 60 del cédigo sustantivo.

Con la reforma se establecié un sistema de punibilidad restringida a Ic
delitos culposos, pues de lo establecido por el articulo 60 se despren
gue solo seran sancionados con relacion a los casos en que se concr
el contenido de los tipos antes mencionados, siendo altamente discutible
hecho de si Unicamente los tipos sefialados seran los que pueden
consumados de manera culposa. Al respecto, consideramos existen ot
tipos penales que pueden ser consumados mediando culpa, sin embarge
punibilidad no ser& en los términos previstos por los articulos 60, 61y 6
del codigo sustantivo, si no que resultara aplicable la general sefialada pe
los delitos dolosos.

El establecimiento de una lista limitativa de los tipos penales que admite
una aplicacion de sanciones a partir de la culpa, se adecua al principio |
legalidad y de ultimaatio del derecho penal, pues el enunciar limitativa-
mente la posibilidad culposa de consumacién de ciertos delitos, permit
conocer con la debida certeza cuando es punible la culpa, siendo dudoso
un sistema de incriminacion abierta determinar si un delito admite |
posibilidad culposa o no.

El criterio que utilizaba el cédigo sustantivo antes de la reforma, orill6 a
la doctrina y jurisprudencia a elaborar calificaciones especificas en algunc
tipos rehuyendo la posibilidad de ser consumados de manera culpos
clasificacion que en términos actuales resulta plenamente inoficiosa.
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En términos generales, con la reforma al capitulo segundo relativo a |
Aplicacion de sanciones a los delitos culposos, se restructuro el articulo 6
con dos nuevos parrafos. El primero del texto actual con un nuevo texto
en el segundo se establece con precision los casos en los que podra aplic:
sancion por delitos culposos, eliminando con esto cualquier posibilidac
de sancion por la comision de algun otro delito.

El parrafo tercero del articulo 60, es el antiguo parrafo segundo y en |
referente al ultimo parrafo, se incluyen las circunstancias a tomar el
consideracién para calificar la gravedad de la culpa, para lo cual se reforn
la antigua fraccion 11, del ultimo pérrafo al incluir lo relativo “al deber de
cuidado del inculpado que le es exigible por las circunstancias y condicione
personales que el oficio o actividad que desempefie le impongan”, sustitl
yendo la caracteristica consistente en “si para ello bastaban una reflexic
0 atencion ordinaria y conocimientos comunes en algun arte o ciencia”. D
igual manera, se suprime la fraccion VI que antes sefialaba “en caso
preterintencion el juez podra reducir la pena hasta en una cuarta parte de
aplicable, si el delito fuere intencional”, esto en virtud de la desaparicior
de la preterintencion del Cadigo Penal.

En cuanto a la culpa, se prevé la punibilidad de una “culpa grave” la cuc
resultara de la calificacion realizada por el juez de acuerdo con su pruden
arbitrio, siempre y cuando tome en consideracion las circunstancias previ
tas en el articulo 52. Al respecto, parte de la dogmatica penal habla c
distintos grados de la culpa, dividiéndola en culpa leve, culpa grave y culp
levisima, grados que surgiran dependiendo de las precauciones omitidas
su relacion con el grado de probabilidad de produccion del resultado, a
como del nivel intelectual del autor. Cuando mas alta sea la probabilidad c
que por la omision de una diligencia se produzca el resultado y cuant
mayores sean los conocimientos del sujeto que actta, mayor sera la gra
dad de la culpa, porque mayores eran las posibilidades que el sujeto ter
de evitar la realizacion del dafio o bien la puesta en peligro del bien juridice

En lo referente al articulo 61 se adiciond lo relativo a la excepcion de I
obligacion de reparacion del dafio tratdndose de delitos culposos, con
excepcién de los casos en que la ley establece dicha sancién de man
expresa; también se sustituy6 el término “intencional” por “doloso” y
desaparecio la tltima parte del primer parrafo que sefialaba: “Las penas [
delito de imprudencia, con excepcién de la reparacion del dafio, no exced
ran de las tres cuartas partes de las que corresponderian si el delito de ¢
se trata fuera intencional.”



270 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

Por otra parte, en lo que toca al articulo 62 sélo se sustituyé el términ
“imprudencia” por “culpa” y continda vigente lo dispuesto en torno a la
consumacioén culposa de dafios en propiedad ajena, caso en el cual se pr
como sancion la multa y la reparacion del dafio. El principio relativo a las
lesiones causadas por transito de vehiculos continGia vigente en cuanto &
procedencia penal y sélo a peticion del ofendido o su legitimo repre
sentante, siempre y cuando el conductor rena los requisitos de:

a) no encontrarse en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacie
tes, sicotrépicos o de cualquiera otra sustancia que produzca efectos sir
lares, y

b) no haya abandonado a la victima.

2. En caso de tentativa punible

Para el caso de las reglas a seguir en la aplicacion de sanciones a los ce
de tentativa punible, se elimino la férmula de tomar en consideracion la
circunstancias del articulo 59 y se introdujo la obligacibn a cargo de
juzgador de imponer la sancion resultante después de tomar en conside
cion lo sefialado por los articulos 12 y 52 reformados del CPF.

En el caso de delitos graves, la tentativa punible se sanciona con ul
punibilidad que no sera menor a la pena minima y podra llegar hasta las d
terceras partes de la sancion maxima prevista por el delito consumad
segun dispone el articulo 63.

3. En concurso, complicidad, reincidencia y error invencible

En este rubro se modific el contenido de los articulos 64, 64bis, 65
66, estableciéndose al respecto, en lo que se refiere al concurso real e id
de delitos, que la pena aimponer sera la resultante de la suma de las pe
de los delitos cometidos, si ellas son de diversa especie, pues en caso de se
la misma especie, se aplicaran las sanciones correspondientes al delito c
merezca la mayor penalidad, las cuales podran aumentarse en una mif
mas, sin exceder de los maximos previstos en el cédigo, que en el caso
la pena privativa de libertad seria de 60 afos.

Se modificé el contenido del articulo 64bis, extendiéndose su aplicacio
a los casos de coparticipacion previstos por el articulo 13 fracciones VI, VI
y VIII, conservandose el aspecto relativo a tomar en consideracion la
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modalidades de cada caso, con una punibilidad de hasta las tres cuar
partes del delito de que se trate.

En lo referente a los casos de reincidencimadificel articulo 65 y
en éste ahora se contempla que se tomara en cuenta la individualizacién
la pena, asi como el otorgamiento de los beneficios o de los sustitutivc
penales previstos en la ley, facultandose al juzgador a imponer en est
casos solo la pena que corresponda al delito que se juzga en los térmir
del articulo 52, con esta reforma se modifico la antigua férmula relativa :
agravar la sancion para los reincidentes.

En materia de error invencible al que hace referencia la fraccion VIl de
articulo 15, si se trata de un error invencible sobre alguno de los element
esenciales que integran el tipo, se impondra la punibilidad aplicable a delitc
culposos, siempre y cuando el tipo penal admita esa forma de realizacio
y en caso de un error invencible, éste recaiga en la ilicitud de la conduct
ya sea porgue el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de
misma o porque crea justificada su conducta, entonces la pena seré de he
una tercera parte del delito de que se trate.

Por dltimo, en el caso del concurso real, la sanciéon a imponerse sera
pena del delito que merezca la mayor, la cual podra aumentarse con |
penas que la ley contempla para cada uno de los delitos restantes, sin ¢
exceda del maximo sefialado en al ley. En el caso de que el concurso r
se integre por lo menos con un delito grave, la autoridad judicial impondr:
la pena del delito que merezca la mayor, la cual debera aumentarse con c:
una de las penas de los delitos restantes sin que exceda del maximo previ
en laley.

En el caso del delito continuado, la punibilidad prevista se aumentara o
una mitad hasta las dos terceras partes de la pena que la ley prevea par
delito cometido, sin que exceda del maximo previsto por la ley.

4. Reincidencia

Al respecto se plantea un endurecimiento de las sanciones aplicables ps
los sujetos reincidentes en diversas magnitudes, de tal manera que el ju
gueda facultado a tomarla en consideracion para los efectos de la individu
lizacién de la pena.

En el caso de reincidencia tratdndose de delitos dolosos, por delitos
tal naturaleza, la sancion correspondiente al delito cometido se increments
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en dos terceras partes y hasta en un tanto mas de la pena maxima prev
para éste, sin la posibilidad de gozar de los beneficios preliberacionales.

5. Sustitucion

La posibilidad de sustituir las penas impuestas al delincuente, se reel;
bora a la luz de lo dispuesto en el articulo 70, que al respecto plantea
posibilidad de que tratAindose de pena privativa de libertad que no exce
de cuatro afios, podréa sustituirse por trabajo en favor de la comunidad
semilibertad, o bien, por semilibertad si la pena privativa de libertad
impuesta no excede de tres afios, o por multa, si la pena privativa ¢
libertad no excede de dos afios.

Lo anterior, siempre y cuando el condenado no hubiese sido sentencia
con anterioridad por la comision de un delito doloso perseguible de oficio
Tampoco se aplica a quien sea condenado por algun delito de los sefiala
en la fraccion | del articulo 85.

H. Capacidad de comprension disminuida

En esta materia se introduce el articulo 69bis la sancién que resulta
aplicable en caso de capacidad de comprension disminuida, vinculando
la inclusién de este articulo con lo previsto en la fraccién VII, articulo
quince, amén de establecer una punibilidad de hasta las dos terceras pa
de la pena que corresponderia al delito cometido, o la medida de tratamier
que refiere el articulo 67 o ambas, después de tomar en consideracion
grado de afectacion de la imputabilidad del autor.

|. Sustitucién y conmutacion de sanciones

En esta materia se derogo el ultimo parrafo del articulo 70 que exigia
reo satisfacer los requisitos de obligarse a residir en determinado lugar, d
cual podria ausentarse sélo con permiso de la autoridad que ejerciera
cuidado y vigilancia sobre él y desempefiar en el plazo que se le fije, |
profesion, arte, oficio u ocupacion licitos.

Por lo que se refiere al articulo 71, se elimind el ultimo parrafo, el cua
ordenaba en caso de hacerse efectiva la sustitucion tratdndose de pe
privativa de libertad, “se tomara en cuenta el tiempo durante el cual el re
hubiera cumplido la sancién substitutiva”, y se sustituy6 el término “delito
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imprudencial” que anteriormente se utilizaba en el primer parrafo, pol
“delito culposo”.

J.Libertad preparatoria

En materia de libertad preparatoria, se modificé el articulo 85 prohibién
dose su otorgamiento para los sentenciados por alguno de los delit
previstos en los articulos 172bis, parrafo tercero, uso ilicito de instalacione
destinadas al transito aéreo; 194, delitos contra la salud, salvo que se tr:
de individuos en los que concurran evidente atraso cultural, aislamient
social y extrema necesidad econdémica; por el delito de corrupciéon d
menores 0 incapaces previsto en el articulo 201; violacion, previsto en Ic
articulos 265, 266 y 266bis; por homicidio, previsto en los articulos 315
315bis y 320; secuestro, articulo 366, salvo los dos ultimos parrafos,
trafico de menores, 366 ter; comercializacién de objetos robados, 368te
robo de vehiculos, previsto en el articulo 376bis; robo, articulos 371, Gltime
parrafo, 372, 381, fracciones VII-XI y XV, y 318bis, ademas de las
operaciones con recursos de procedencia ilicita, articulo 400bis, asi con
a los habituales y a quienes hubieran incurrido en segunda reincidencia.

En el aspecto tocante a la revocacion de la libertad preparatoria, ¢
modifico igualmente la fraccion I, del articulo 86, sélo para sustituir los
términos “intencional” por doloso e “imprudencial” por culposo.

K. Condena condicional

En el aspecto relativo a la condena condicional, su otorgamiento se suje
al articulo 90 reformado, en el sentido de que el sentenciado no se
reincidente por delito doloso y, ademas, que haya evidenciado buer
conducta, antes y después del hecho punible, y que la condena no sea
respecto a alguno de los delitos sefialados en la fraccion | del articulo 8
sustituyéndose basicamente en la fraccion |, inciso b) el término “intencio
nal” por “doloso”.

En la fraccion VIl del articulo 90 se modificé en término de tres afios &
gue estaba obligado el condenado a no delinquir para seguir gozando de €
beneficio, estableciéndose ahora que sera por el tiempo de duracion
la pena, la cual se tomara en consideracion desde el momento en que
sentencia cause ejecutoria. De igual manera, se sustituy6 el término inte
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cional e imprudencial, introduciendo el término “doloso” en sustitucién de
“intencional” y “culposo” en lugar de “imprudencial”.

L. Perddn del ofendido o legitimado para otorgarlo

En este rubro, se incorpord un segundo parrafo al articulo 93 en el cu
se dispone la posibilidad de admitir el perdén en caso de delitos que
persiguen por declaratoria de perjuicio o por algun otro acto equivalente
la querella, siendo suficiente para la extincion de la accion penal la man
festacién de quien esta autorizado para ello de que el interés afectado
sido satisfecho. Ademas, se establece la imposibilidad de revocar el perd
judicial una vez otorgado, esto con el claro objetivo de no sujetar al liberad
a la potestad del legitimado para otorgar el perdédn, o bien, del ofendido
inclusive a su capricho, de esta manera, una vez otorgado, éste tiene efec
permanentes. Finalmente, se incluy6 en el referido articulo que el perd¢
se debera conceder ante el Ministerio Publico, si no ha ejercitado accic
penal, o bien ante el érgano jurisdiccional hasta antes de dictar sentenc
ademas de que el perddn del ofendido y del legitimado para otorgarl
también extingue la ejecucién de la pena, siempre y cuando se otorgue
forma indubitable ante la autoridad ejecutora.

M. Prescripcién de la accién penal y de la sancion penal

En materia de prescripcién de la accion penal, se reformaron los articulc
107,110, 111 y 115, respectivamente. De esta manera, se modifico la reg
contenida en el segundo parrafo del articulo 107 para establecer que
llenarse el requisito de procedibilidad, en delitos perseguibles por querell
de parte, al transcurrir el término de un afio a partir del dia en que quien
puedan formular la querella, o algln otro acto equivalente, siempre y cuanc
se tenga conocimiento del delito y del delincuente, y en tres fuera de es
circunstancia, una vez llenado este requisito dentro de los plazos sefialad
la prescripcion operara segun las reglas aplicables a los delitos perseguib
de oficio.

En el articulo 110, se incorporaron dos nuevos parrafos planteando
interrupcion del término de la prescripcion por el requerimiento de auxilio
en lainvestigacion del delito o del delincuente, por las diligencias en materi
de extradicion internacional, y por el requerimiento de entrega del inculpad
gue formule el Ministerio Publico a una entidad federativa, al de otra dond
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aquél se refugie, se localice o se encuentre detenido por el mismo, o p
otro delito. La interrupcion se presentara por las actuaciones practicadas
la autoridad requerida, subsistiendo la interrupcién hasta en tanto la autol
dad requerida niegue la entrega, o en tanto desaparezca la situacion le
del detenido, que dé motivo al aplazamiento de su entrega, siempre y cuan
las actuaciones se practiquen dentro de la primera mitad del lapso necess
para la prescripcion, con excepcion de aquellos delitos perseguibles pi
querella en donde queda subsistente el plazo de un afio previsto por
articulo 107 para la presentacién de la querella, sélo siendo factible |
ampliacion de la prescripcion penal hasta en una mitad de los plazc
sefalados en los articulos 105, 106 y 107 del Cédigo Penal Federal.

Entorno a la prescripcion de la sancién penal, se modificé el articulo 11
amplidndose las circunstancias de interrupcion de la sancién privativa ¢
libertad impuesta al reo, incorporandose la figura referida al requerimient
por parte del Ministerio Publico de una entidad federativa al de otra en donc
el reo se encuentre detenido, en este caso el requerimiento interrumpiré
prescripcion de la sancién penal hasta en tanto la autoridad requerida nieg
la entrega, o desaparezca la situacion legal del detenido que motive apla:
su cumplimiento.

En lo relativo a las demas sanciones, el segundo parrafo del referic
articulo reformado establece que las demas sanciones se interrumpiran |
cualquier acto de autoridad competente para hacerlas efectivas, y en
relativo a la pena de reparacion del dafio, o bien, tratAndose de otras
caracter pecuniario, la prescripcion se interrumpira por las promociones qt
el ofendido o persona a cuyo favor se haya decretado dicha reparacic
realice ante la autoridad fiscal, y por las actuaciones que esa autorid:
efectle para ejecutarlas, asi como por el inicio de juicio ejecutivo ant
autoridad civil usando como titulo la sentencia condenatoria correspor
diente.

3. B. NUEVO DERECHO PENAL DE EXCEPCION

A partir del contenido de la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada, es factible suponer la existencia de un nuevo derecho penal so6lo vali
para el caso de delitos cometidos bajo la esfera de la delincuencia orga
zada. La calificacion del nuevo derecho penal alude a los principios
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férmulas y conceptos que engloban, los cuales difieren de buena medi
con la tradicion juridica mexicana.

Los alcances de la LFCDO resultaron muy ambiciosos al contemplar e
el articulo primero un objeto enfocado al establecimiento de las reglas pa
la investigacion, persecucion, procesamiento, sancion y ejecuciéon de |
penas, por los delitos cometidos por algin miembro de la delincuenci
organizada, circunstancia que le atribuye a la LFCDO las caracteristicas (
ley penal especial, ley procesal penal especial y ley de ejecucion de pen
especial. El texto de la LFCDO literalmente sefiala:

La presente Ley tiene por objeto establecer reglas para la investigacion, pers
cucion, procesamiento, sancién y ejecucién de las penas, por los delitos com
tidos por algiin miembro de la delincuencia organizada. Sus disposiciones sc
de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.

Lo cual se reitera en el contenido del articulo tercero, al poner énfasis ¢
la materia, el cual a la letra dispone:

Los delitos a que se refieren las fracciones |, Il, 1l y IV del articulo anterior,
gue sean cometidos por algin miembro de la delincuencia organizada, ser:
investigados, perseguidos, procesados y sancionados conforme a las disposic
nes de esta ley.

En tal virtud, resultan aplicables de manera supletoria las disposicione
del Cadigo Penal Federal, las del Cédigo Federal de Procedimientos Pena
y las de la legislacién que establezca las normas sobre ejecuciéon de penc
medidas de seguridad, tal y como lo establece el articulo 7, que a la let
consigna:

Son aplicables supletoriamente a esta ley, las disposiciones del Cadigo Per
para el Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda la Republica e
materia del fuero federal, las del Codigo Federal de Procedimientos Penales
las de la legislacion que establezca las normas sobre ejecucidon de penas
medidas de seguridad, asi como las comprendidas en las leyes especiales.

Esto nos hace pensar en el surgimiento de una legislacion penal ¢
excepcion, solo aplicable en los supuestos de delincuencia organizada, pt
los asuntos restantes seguiran regidos por los principios consagrados a hi
general en el derecho penal general, procesal penal general y de ejecuc
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de penas general, circunstancia que a nuestro ver incrementa los mareg
nes de inseguridad juridica, asi como la falta de conocimiento efectivo d
la LFCDO, principalmente por parte de aquellos encargados de aplicarla

Por lo anterior, el contenido de la LFCDO, desde su primer articulo atent
seriamente contra los principios elementales que rigen al sistema juridic
penal mexicano, al generar una legislacion penal especial, con principic
sé6lo validos para casos de delincuencia organizada, lo que resulta un se
problema que en lugar de abatir las fallas relativas a la falta de profesion
lizacion en el personal encargado de la procuracién de justicia, seguramer
habra de propiciar lo contrario.

A. El tipo penal de delincuencia organizada

En cuanto a la concepcién de la delincuencia organizada se presenta
cambio por demas sorprendente, pues, introduce un tipo penal, diverso
la descripcion que hasta la fecha se encontraba en el articulo 194bis c
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, el cual consideraba a la dell
cuencia organizada como “aquellos casos en los que tres 0 mas persona
organizan bajo las reglas de disciplina y jerarguia para cometer de moc
violento o reiterado o con fines predominantemente lucrativos, algunos d
los delitos previstos en los siguientes articufds” .

Como lo hemos sefialado la modalidad de delincuencia organizad
implicaba la acreditacién de la organizacién bajo las reglas de disciplina
jerarquia, para pensar en la posibilidad de su existencia, ademas de
necesidad de probar que dicha reunién de personas es con la finalidad
cometer algun delito.

451 En este caso se introdujo al terrorismo previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previs
en el articulo 140 parrafo primero; pirateria, previsto en los articulos 146 y 147; evasion de presc
previsto en los articulos 150, con excepcion de la parte primera y parrafo primero, y 152; ataque a |
vias de comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de instalaciones destinadas al trans
aéreo previsto en el articulo 172bis parrafo tercero; contra la salud previstos en los articulos 194, 1
parrafo primero, 196bis, 198 parte primera de su parrafo tercero; de violacion, previsto en los articulc
265, 266, 266bis; asalto en carreteras o caminos previsto en el articulo 286; homicidio previsto en
articulo 302 en relacién al 307, 315 y 320; secuestro previsto en el articulo 366 fracciones | a |I
exceptuandose los parrafos antependltimo y pendltimo; robo calificado, previsto en el articulo 37
parrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los art
372, 381 fracciones IX y X, 381bis; y el de extorsion, previsto en el articulo 390; asi como los previsto
en el articulo 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos; el de trafico de indocumentade
previstos en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion y el previsto en el articulo 115bis del Cédic
Fiscal de la Federacion.
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Por lo que, mas que un tipo penal, constituia una modalidad en |
concrecion de ciertos tipos penales, pues no era dable su existencia pol
sola, situacién distinta de lo que sucede en la actual concepcion, pues ah
se le concibe como un tipo penal abierto, con la siguiente descripcion

seran aquellos en los que tres 0 mas personas acuerden organizarse o
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por
0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de I
delitos siguientes, seran sancionados por ese s6lo hecho como miembros de

delincuencia organizada.

Cuadro 3. Relacién comparativa de los delitos contemplados en la Ley Federal

contra la Delincuencia Orga

nizada y el Cédigo Penal Federal.

La LFCDO

El CFPP

Terrorismo previsto en el articulo 139, par
primero.

rdferrorismo previsto en el articulo 139 par
primero.

afo

Contrala salud, previsto enlos articulos 194 y
parrafo primero.

Oéntra la salud, previsto en los articulos 194,
parrafo primero, 196bis, 198 parte primera d
parrafo tercero.

195
2 su

Falsificacion o alteracién de moneda, previstq
los articulos 234, 236 y 237.

$-alsificacion o alteracién de moneda previsto
los articulos 234, 236 y 237.

5 en

Operaciones con recursos de procedencia i
previsto en el articulo 400bis.

IEitarevisto en los articulos 104 fracciones |1y,
Gltimo parrafo, 105 fraccion IV y 115bis y ¢
Cadigo Fiscal de la Federacion.

i,
el

Acopio y trafico de armas, previstos en
articulos 83bis y 84 de la Ley Federal de Ar
de Fuego y Explosivos.

loss previstos en el articulo 84 de la Ley Fed
ndasArmas de Fuego y Explosivos.

eral

Tréafico de indocumentados, previsto en el artij
138 de la Ley General de Poblacion.

chiéfico de indocumentados, previsto en el arti
138 de la Ley General de Poblacion.

culo

Tréfico de 6rganos, previsto en los articulos
462 y 462bis de la Ley General de Salud.

4161——

Asalto, previsto en los articulos 286 y 287.

Asalto en carreteras 0 caminos, previs
articulo 286.

0 en el

Secuestro, previsto en el articulo 366.

Secuestro, previsto en el articulo 366 frag
a VI exceptuandose los parrafos antependlti
penultimo.

ciones |
noy

Trafico de menores, previsto en el articulo 36

bter.

Robo de vehiculos, previsto en el articulo 38
del CPF o en las disposiciones correspondi
de las legislaciones penales estatales.

|

TRabo calificado, previsto en el articulo 3
ptesafos segundo y tercero, cuando se reali
cualquiera de las circunstancias sefialadas e

7o,
e en
n los

articulos 372, 381 fracciones IX y X, 381bis.
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Sabotaje, previsto en el articulo 140 péarfafo
primero.

Pirateria, previsto en los articulos 146 y 147.

Evasion de presos previstos en los articulos|150,
con excepcion de la parte primera y parfafo
primero, y 152.

Ataque a las vias de comunicacion previsto ef los
articulos 168 y 170.

Uso ilicito de instalaciones destinadas al transito
aéreo previsto en el articulo 172bis parrafo ter¢ero.

Trata de personas, previsto en el articulo 205
parrafo segundo.

Explotacion del cuerpo de un menor de edad por
medio del comercio carnal previsto en el arti¢ulo
286.

Violacion, previsto en los articulos 265, 26,
266bis.

Homicidio previsto en el articulo 302 en relagjén
al 307, 315y 320.

Extorsion, previsto en el articulo 390.

Los previstos en los articulos 83, fraccion |lll,
83his, exceptuando sables, bayonetas y lanzgs.

Tortura, previsto en los articulos 30. y 50. de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Torfura.

Ahora bien, las reglas para su procesamiento se establecen en d
supuestos, tratandose de los que son de competencia federal, seran inve
gados, perseguidos, procesados y sancionados conforme a las disposicio
de la LFCDO, y para el caso de los delitos de asalto, secuestro, trafico
menores y robo de vehiculos, sélo sera aplicable a LFCDO, en los casos
que ademas de cometerse por un miembro de la delincuencia organiza
el Ministerio Publico de la Federacion ejercite la facultad de atraccion tal \
como lo establece el articulo 30. de la LFCDO y 100. del CFPP.

B. Punibilidad

En materia de punibilidad aplicable a los responsables de la comision ¢
delitos en el supuesto de delincuencia organizada, se establece en el artic
cuarto de la LFCDO un sistema de punibilidades, con independencia de |
penas que correspondan por el delito o delitos que se cometan, al miemk
de la delincuencia organizada se le aplicaran adicionalmente:
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I. En los caso de los delitos contra la salud a que se refiere la fraccion
del articulo 20. de la LFCDO:

a) A quien tenga funciones de administracion, direccién o supervision
respecto de la delincuencia organizada, de veinte a cuarenta afios de pris
y de quinientos a veinticinco mil dias multa.

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de diez a veinte afios c
prisién y de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Il. En los deméas delitos a que se refiere el articulo 20. de esta ley.

a) A quien tenga funciones de administracion, direccién o supervision
de ocho a dieciséis afios de prision y de quinientos a veinticinco mil dia
multa.

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de cuatro a ocho afnos
prisién y de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Ademas, se prevé el decomiso de los objetos, instrumentos o product
del delito, asi como los bienes propiedad del sentenciado y aquellos respe
de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la legitir
procedencia de dichos bienes.

De igual manera, se desprende de la posibilidad incorporada en el articu
35, fraccion |, el cual establece los supuestos bajo los cuales un miemb
de la delincuencia organizada preste ayuda eficaz para la investigacion
persecucion de otros miembros de la misma, podra recibir como beneficit
cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de prue
que aporte o se deriven de la averiguacién iniciada por su colaboracién,
seran tomados en cuenta en su contra. Este beneficio s6lo podréa otorga
en una ocasion respecto de la misma persona.

Por otra parte, el propio articulo 35 establece la posibilidad de que cuanc
un miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para
investigacion y persecucion de otros miembros de la misma, podré recib
los beneficios siguientes:

» Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador es
implicado y éste aporte indicios para la consignacion de otros miem
bros de la delincuencia organizada, la pena que le corresponderia p
los delitos por él cometidos, podra ser reducida hasta en dos tercer
partes.

» Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas cierta
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia org:
nizada con funciones de administracion, direccién o supervision, le
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pena que le corresponderia a los delitos por los que se le juzga, pod
reducirse hasta en una mitad.

» Por otra parte, el articulo 36, reitera la formula de beneficios atenuan
tes para los colaboradores, al establecer que en caso de que exis
pruebas distintas a la autoinculpacién en contra de quien colabore cc
el Ministerio Publico de la Federacion, a solicitud de éste se le podra
reducir las penas que le corresponderian hasta en tres quintas part
siempre y cuando, a criterio del juez, la informacién que suministre
se encuentre corroborada por otros indicios de prueba y sea relevar
para la detencién y procesamiento de otros miembros de la delincuet
cia organizada de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborado

El dltimo pérrafo del articulo 35 de la LFCDO establece las reglas par:
la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de los beneficios
gue se refiere este articulo, el juez tomara en cuenta ademas de lo ¢
establecen los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para el Distrito Feder:
en materia de fuero comun, y para toda la Republica en materia de fue
federal, la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador. En los cas
de la fraccion IV de este articulo, la autoridad competente tomara en cuer
la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador y las disposicione
gue establezca la legislaciéon sobre ejecucion de penas y medidas de se
ridad.

Las formulas anteriores, se traducen en que el Estado de derect
especificamente la legislacién en materia de delincuencia organizada, ¢
caso de ser aprobada, estara sujeta a la potestad del Ministerio Publi
federal para su aplicaciéon. En términos textuales, la iniciativa nos propon
en el articulo 35 que,

cuando alguna persona colabore de manera eficaz con la autoridad competel
para la desarticulacion o el procesamiento de miembros o colaboradores de
delincuencia organizada, se autoinculpen o proporcionen otras pruebas que
deriven de su autoinculpacion, no podran ser procesadas con las pruebas c
hubieren aportado por dicha colaboracion.

De donde resulta, que ante un acuerdo de dichas caracteristicas, tenc
mos a narcotraficantes, terroristas, falsificadores de moneda, traficantes
indocumentados, secuestradores, personas involucradas en el robo de ve
culos, entre otros, individuos que libremente podran reintegrarse a |
sociedad a pesar de estar inmiscuidos en la delincuencia organizada y ¢
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por haber colaborado con el Ministerio Publico Federal se transformara
en ciudadanos honestos que empezaran a convivir en la sociedad de
manera sanay normal y dejaran de formar parte de ese grupo de sujetos ¢
de manera grave afectan directa o indirectamente el bienestar de los me
canos. Estos sujetos por algin compromiso moral elaborado ante la auto
dad, serén, en su caso, premiados no obstante haber cometido crime
atroces.

Esta figura se utiliza en algunos paises, empero sélo se aplica para el c:
de delitos menores y no a los miembros del crimen organizado, pue
entonces se caeria en absurdos.

Autoriza la concesion de beneficios como la libertad preparatoria y I
condena condicional, cuando colaboren con la autoridad en la investigacic
y persecuciéon de otros miembros de la delincuencia organizada.

C. Presuncion de culpabilidad

Los articulos 4o0., UGltimo parrafo, 29 y 30, establecen lo que definimo:s
como la presuncién de culpabilidad respecto de la procedencia ilicita d
bienes que tenga en su poder, o bien, respecto de los cuales se condu
como duefo, al sefialar el articulo 4o0., tltimo péarrafo: en todos los casos
que éste articulo se refiere, ademas se decomisaran los objetos, instrumer
o productos del delito, asi como los bienes propiedad del sentenciado
aquellos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acre
la legitima procedencia de dichos bienes.

La misma situacion se presenta en el caso de los articulos 29 y 30 I
cuales a la letra establecen:

Articulo 29.- Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir fundada
mente que una persona es miembro de la delincuencia organizada, el Minister
Publico de la Federacién podra disponer, previa autorizacion judicial, el asegL
ramiento de los bienes de dicha persona, asi como de aquellos respecto de
cuales ésta se conduzca como duefio, quedando a cargo de sus tenedc
acreditar la procedencia legitima de dichos bienes, en cuyo caso debera orc
narse levantar el aseguramiento.

Articulo 30.- Cuando existan indicios suficientes que hagan presumir funda
damente que hay bienes que son propiedad de un miembro de la delincuen
organizada, o de que éste se conduce como duefio, podran asegurarse
autorizacién judicial previa. Si se acredita su legitima procedencia, deber:
ordenarse levantar el aseguramiento.



TEORIA DEL DELITO 283

D. Agravantes

De igual manera, el articulo 50. prevé agravantes de las penas previs
en el articulo 40., aumentandose en una mitad en los siguientes supuest

—Cuando se trate de cualquier servidor publico que participe en I
realizacion de los delitos previstos para la delincuencia organizade
Ademas, se impondra a dicho servidor puablico, destituciéon e inhabi:
litacion para desempenfar cualquier cargo o comision publicos.

—Cuando se utilice a menores de edad o incapaces para cometer cual
quiera de los delitos a que se refiere la LFCDO.

La LFCDO de nueva cuenta cae en lo absurdo al reiterar circunstanci
derivadas del grado de coparticipacion en la comision del delito a nivel d
coautores, siendo insubsistente la prescripcion sefialada a nivel de agra
cion de las penas, en atencion a las disposiciones contenidas en el Cod
Penal asi como por la magnitud de la punibilidad prevista en cada delitc
las cuales con la simple acumulacion de delitos llega hasta el limite méxim
de 60 afios que puede durar la pena de prisién, con excepcion del ti
previsto en el articulo 366, que sera de 70 afos.

E. Reglas en materia de prescripcion

En materia de prescripcion de la pretension punitiva y de la potestad ¢
ejecutar las penas y medidas de seguridad, el articulo 60. plantea la posi
lidad de duplicar los plazos respecto de los delitos contemplados com
delincuencia organizada, lo cual provoca la posibilidad de que los plazo
de prescripcion puedan llegar en delitos tales como el narcotréafico, en dong
el responsable se encuentre fuera del territorio nacional hasta los setel
afios. Para confirmar lo anterior basta analizar lo dispuesto por el articul
101, parrafo segundo, del CPF, el cual establece: “los plazos para
prescripcion se duplicardn respecto de quienes se encuentren fuera (
territorio nacional, si por esta circunstancia no es posible integrar un
averiguacion previa, concluir un proceso o ejecutar una sancion”.

F. Responsabilidad penal en materia de intervencién de comunicaciones

En los articulos 26 y 27 se introducen dos tipos penales referidos a Ic
servidores publicos que intervengan comunicaciones privadas sin autoriz
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cion judicial, asi como a los que revelen, divulguen o utilicen en forma
indebida en perjuicio de otro la informacion o imagenes obtenidas en ¢
curso de una intervencién de comunicaciones privadas, o bien, a las pers
nas que con motivo de su empleo, cargo comision publicos tengan conoc
miento de la existencia de una solicitud o autorizacion de intervencion d
comunicaciones privadas y revelen su existencia o contenido. La punibili
dad que se contempla consiste por un lado en la pena privativa de la libert
con una duracién de 6 a 12 afos, la multa de quinientos a mil dias multa
la destitucion e inhabilitacién para desempefiar otro empleo, cargo o com
sién publicos por el mismo plazo de la pena de prision impuesta.

Lo anterior se vincula con los tipos penales previstos en los articulos 17
y 211bis del CPF, en su texto reformado en 1996, los cuales dispone
sanciones de que van de los seis a los doce afios de prisién para ague
gue intervengan comunicaciones privadas o que revelen, divulguen o util
cen indebidamente o en perjuicio de otro informacién o imagenes obtenidz
en una intervencion.

Como se puede apreciar, el contenido de la Ley Federal contra |
Delincuencia Organizada plantea el surgimiento de un derecho penal
excepcién que viene a modificar una serie de principios, férmulas, concey
tos, procedimientos, instituciones y derechos fundamentales de las person

Resulta extremadamente peligroso permitir la negociacion del Estado ¢
derecho ala luz de las facultades otorgadas al agente del Ministerio Publi
para que pueda dispensar la aplicacion de penas a los delincuentes de |
capacidad como el propio gobierno federal los califica, introduciendo ur
trato desproporcional para el resto de los delincuentes, es decir mientras ©
para los delincuentes organizados se les otorga una serie de premios
recompensas al resto de los delincuentes, los desorganizados, se encuen
al margen total de esta posibilidad.

G. Recompensas

Al respecto, el articulo 37 de la LFCDO establece que cuando se gir
orden de aprehensién en contra de un miembro de la delincuencia orga
zada, la autoridad podra ofrecer recompensa a quienes auxilien eficient
mente para su localizacién y aprehension, en los términos y condicione
gue, por acuerdo especifico, el procurador general determine.
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H. Delacién anénima y colaboracién

Al respecto el articulo 38, plantea los casos en que se reciban inform:
ciones andnimas sobre hechos relacionados con la comision de los delit
a que se refiere esta ley, el Ministerio Publico de la Federacién debel
ordenar que se verifiquen estos hechos. En caso de verificarse la inform
cién y que de ello se deriven indicios suficientes de la comision de estc
delitos, se debera iniciar una averiguacion previa, recabar pruebas, interr
gar a testigos a partir de esta comprobacion, pero en ningun caso dic
informacién, por si sola, tendra valor probatorio alguno dentro del procesc

Para el ejercicio de la accién penal, se requerira necesariamente de
denuncia, acusacion o querella correspondiente.
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