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ABREVIATURAS USADAS

CP Cddigo Penal

CPs Cddigos penales

CPF Caddigo Penal Federal

CFPP Cddigo Federal de Procedimientos Penales

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
LFCDO Ley Federal de Lucha Contra la Delincuencia Organizada

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

INTRODUCCION

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

Al referir el término de teoria, surge a la mente una serie de conocimien-
tos légicamente estructurados que tratan de explicar determinados fenéme-
nos, precisamente la teoria es el area del conocimiento que nos permite
aprehender y comprender en toda su extensién a los contenidos del delito.
No obstante que con cierta frecuencia escuchemos el reclamo de los
postulantes en el sentido de que la teoria no vale, sino la practica, es
inconcuso que esta Ultima no tiene mayor valor sino cuando encuentra un
fundamento en los postulados tedricos que norman los diversos procesos
y trdmites que se desarrollan en la practica, ademas de ser el fundamento y
direccion de la ley.

En efecto, existe una patente necesidad de supeditar precisamente el
origen de las leyes penales a la ciencia del derecho penal, en virtud de que
cuando las reformas legales no se hacen tomando como referencia a la
dogmaética, entonces se traducen en reformas que no tenderan a facilitar
la construccion juridica para llevar una mayor seguridad en la aplicacion
del derecho, sino que seran reformas inconsultas con una clara tendencia a
engrosar la ley, disminuyendo la seguridad juridica en la aplicaciéon de ésta.

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 del
analisis de las teorias que se han propuesto para explicar sus contenidos,
partir de la primera consideracion seria una labor muy limitada, pues si
recordamos que el derecho es una parte de las ciencias sociales y éstas no
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12 INTRODUCCION

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

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos
juridicos de la punibilidad de un comportamiento humano, sea a través de
una accién o de una omisién, en estos términos dicho analisis no sélo alcanza
alos “delitos”, sino incluso a todo comportamiento humano del cual pueda
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal; entonces,
sera objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive la
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los casos
extremos en los que no obstante existir una lesion o puesta en peligro de un
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 torno
a los elementos que constituyen a cada uno de los tipos penales contenidos
en la parte especial de un codigo o de una ley, pues el objeto de analisis son
las categorias comunes a todo comportamiento punible. En este sentido, la
dogmatica penal identifica a la accion, la antijuridicidad, la culpabilidad y
la punibilidad, como elementos del delito, que para nosotros constituyen
mas bien las categorias sobre la base de las cuales se realiza el estudio del
delito y de la teoria del delito.

La proyeccién de la teoria del delito sobre el derecho penal, especifica-
mente sobre la ley penal, no es ni ha sido siempre la misma. En el transcurso
de la historia las reformas legales incorporan nuevos conceptos acufiados
por diversas teorias, tal es el caso del tema relativo a los delitos impropios
de omisién, que en nuestro pais no existia formalmente en el Cédigo Penal
Federal sino hasta 1994, no obstante que algunos CPs ya la contemplaban,
asi como la ubicacién del dolo y la culpa en el tipo penal, tal y como se
desprende del contenido del articulo 7° del CPF y del articulo 168 del CFPP.

Los cambios introducidos a partir de las Ultimas décadas contrastan con
el anterior contenido tradicional del CPF, sobre todo porque desde los
origenes de la codificacion penal mexicana existié la tendencia de adoptar
posturas eminentemente clasicas o bien causalistas; en tal virtud, desde el
primer cédigo nacido en 1871, pasando por el de 1929 hasta el actual de
1931, se adoptaron postulados clasicos y neoclasicos, siendo un ordena-
miento que por el momento mismo de su origen, ignoraba en toda medida
las tendencias finalistas, circunstancia que reflejé en gran medida la corrien-
te adoptada y defendida por los mas de los autores mexicanos, los cuales en
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INTRODUCCION 13

su mayoria siguen siendo fervientes defensores de la tradiciéon clasica,
neoclasica y causalista del derecho penal, salvo escasas excepciones.

En atencion a lo anterior, el contenido del actual CPF incluye conceptos
como la culpa y dolo, los cuales originalmente se expresaban a nivel de
imprudencia e intencionalidad respectivamente, siendo hasta la década
de los noventas que se incorporé la denominacién de dolo y culpa, supe-
randose el controvertido concepto de la preterinteri@dntroduciéndose
una clara posicion subjetiva respecto de la culpa en oposicion a los postu-
lados objetivistas que daban fundamento a ésta en su modalidad de impru-
dencia, negligencia, falta de reflexiéon o falta de cuidado, circunstancia que
complicé en gran medida la idea de preterintenciébn que a pesar de su
criticado contenido se defiende con gran pasiéon, mas por tradicidon que con
fundamentos, por algunos autores basados en postulados de origen clasico,
neoclasico y causalista y sobre todo en cuestiones eminentemente objetivas
vinculados con la culpabilidad.

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

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

1 La preterintencionalidad se define como “cuando se causa un dafio mayor al que se quiso causar,
habiendo dolo directo respecto del dafio querido y culpa con relacién al dafio causado”, para Jiménez
de AsUa, la esencia de ese anémalo concepto se inicia con el debate en torno a la existencia de un dolo
preterintencional, o bien, entre el concurso del dolo y de la culpa, dominando la idea de que se trata de
delitos calificados por el resultad@ ley y el delitpCaracas, Editorial Andrés Bello, 1945, pp. 479y ss.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

14 INTRODUCCION

conceptos que seria prolijo enunciar. Aun cuando las reformas en estos
rubros son multiples, destacan las correspondientes a la década pasada en
virtud de la nueva tendencia que proyecta su contenido.

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

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

En tercer lugar, incluimos algunas consideraciones sobre la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada, en virtud de que su contenido nos
permite afirmar la existencia de un nuevo derecho penal mexicano, solo
vélido para el caso de delitos cometidos bajo la esfera de la delincuencia
organizada; este calificativo alude a los principios, formulas y conceptos
gue engloban, los cuales difieren de buena medida con la tradicion juridica
mexicana.

El presente trabajo de investigacién pretende ser un modesto aporte
respecto del conocimiento de la teoria del delito, confesamos que quizas
hallamos quedado lejos de un andlisis profundo como el que amerita la
tematica, cuestiéon por la cual de antemano realizamos esta advertencia y
solicitamos una adelantada disculpa por los excesos o defectos en los que
hallamos incurrido en su redaccion.

Por ultimo, s6lo nos restaria conservar la esperanza de que las lineas
contenidas en la presente investigacion puedan ser una modesta aportacion
al conocimiento y estudio de un tema tan importante como la teoria del
delito, ademas de una herramienta (til para la ensefianza te ésta.

2 Agradezco la labor de apoyo de la joven abogada Evelyn Luz Acevedo Bravo para la localizacién
y seleccion de buena parte de las fuentes de informacién incluidas en el presente libro.
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|. LA TEORIA DEL DELITO

1. SENTIDO

La teoria del delito tiene como objeto analizar y estudiar los presupuestos
juridicos de la punibilid@dde un comportamiento humano sea a través de
una accion o de una omision, en estos términos dicho analisis no sélo alcanza
a los “delitos” sino incluso a todo comportamiento humano del cual pueda
derivar la posibilidad de aplicar una consecuencia juridico penal, entonces,
sera objeto de analisis de la teoria del delito aquello de lo cual derive la
aplicacion de una pena o una medida de seguridad, asi como los casos
extremos en los que no obstante existir una lesién o puesta en peligro de un
bien juridico, el comportamiento humano resulte justificado, no reprocha-
ble, o bien, no punible.

En los términos anteriores, resulta conveniente referir los presupuestos
de punibilidad, circunstancia que nos remite al analisis sistematico de la ley
penal, pues en dicho lugar es donde guardan cabida los tipos penales en su
modalidad de “descripcion de comportamiento, elaborada por el legislador,
bajo cuya base puede sobrevenir una pena o medida de segUtiaalign
resulta conveniente revisar aquellos preceptos legales que no obstante estar
inmersos en una disposicién de caracter eminentemente administrativo,
contemplan tipos penalés.

3 Jesheck, Hans Heinricfiratado de derecho penatad. Santiago Mir Puig, Barcelona, Bosch,

1978, pp. 263 y ss.

4 Olga Islas de Gonzalez Mariscal aporta al respecto una depurada idea en torno al tipo, al sefialar
que es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una determinada clase de eventos
antisociales, con un contenido necesario y suficiente para garantizar la protecciéon de uno o mas bienes
juridicos,Andlisis logico de los delitos contra la vida y la integridad corpd2aled., México, Trillas,
1285Eﬁ-63255;é sentido nos referimos a los tipos penales contenidos en el Cadigo Fiscal de la Federacion,

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

15
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16 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

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

También existen opiniones en el sentido de que la teoria del delito deberia
partir de la accién como base de las categorias del delito y analizar el tipo;
sin embargo, los elementos metajuridicos de los tipos penales, a pesar de
no estar plenamente descritos en la ley juegan un papel de vital importancia
en su construccion. Tal es el caso de la norma juridica, o bien, de las causas de
justificacién que anulan a la antijuridicidad. Al respecto, el CPF en el articulo
17 sefiala que “las causas de exclusion del delito se investigaran y resolveran
de oficio o a peticion de parte, en cualquier estado del procedimiento”, con lo
cual se pretende evitar una aplicacion fria y abstracta de’la ley.

6 ldem

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

8 Respecto de la punibilidad existe un amplio e importante estudio realizado por Olga Islas con el
cual estamos en total acuerdo y refiere la distincién entre los términos pena, punicién y punibilidad,
siendo la pena “la real privacién o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el érgano
Ejecutivo para la prevencién especial, determinada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo
por la repersonalizacion”, en tanto la punicion es “la fijacion de la particular y concreta privacion o
restriccion de bienes del autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion general y
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad”, en este caso, la Gnica objecién a la
definicién propuesta por Islas radica en no considerar el principio de legalidad en la punicién, traducido
en la férmulanulla poena sine legeectora de la imposiciéon de la pena, pues la pena sélo puede ser
impuesta a partir de los limites establecidos en la ley. Finalmente, Islas entiende por punibilidad “la
conminacioén de privacion o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador
para la prevencion general, y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativa-
mente por la magnitud del bien y del ataque a éste”, de donde deriva la posibilidad de aplicar tres tipos
de magnitudes de la punibilidad, una para los tipos dolosos de consumacion, otra para los culposos de
consumacion y finalmente para los de tentathadlisis légico 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 cual
un tribunal inglés tuvo que juzgar la conducta de dos marineros naufragos que, tras haber sufrido largas
privaciones, habian matado en su necesidad a un compaifiero agonizante, de cuyo cuerpo se alimentaron
hasta ser rescatados. El tribunal impuso primeramente la pena de muerte, pero después la sustituyé en
via de gracia por una pena de privacion de la libertad por seis iiresado de derecho penalp. cit,

p. 264.
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TEORIA DEL DELITO 17

Por otra parte, el Cédigo Federal de Procedimientos Penales prevé en el
articulo 168, tercer parrafo, la necesidad de constatar previamente si no
existe acreditada, en favor del inculpado, alguna causa de licitud, y en
materia de responsabilidad penal plantea la exigencia de datos suficientes
para hacer probable la culpabilidad, siendo sorprendente la variante en el
sentido de la calificacion sefialada por el Codigo Penal al referirlas como
causas de exclusion del delito, en tanto el Codigo Procesal las aborda
considerandolas causas de licitud, que sélo incluyen en este supuesto las de
justificacion que en su caso anulan la posibilidad de estar ante la antijuridi-
cidad.

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

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

En estos casos, se considerara al resultado como consecuencia de un
comportamiento omisivo, cuando se determine que quien omite impedirlo
tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato de su
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18 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

propio actual precedente, lo cual es una muestra clara de la incorporacion
por parte del legislador de la calidad de garante, sujeta a los postulados que
ya Maurach planteaba en el sentido de atribuirla a cuestiones legales,
contractuales, de vida o a ciertas comunidades de peligro, en que ha sido
colocado el sujeto activo para proteger un determinado bien juridico.

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

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

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

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

La denominacién de derecho penal es un término relativamente novedo-
so, pues fue hasta principios del sigi®a que se empez6 a utilizar en
sustitucion de “derecho criminal”, el cual aludia al crimen, la tendencia de
los autores en nuestro pais ha sido (desde sus origenes como Estado
independiente en el siglox ) adoptar el término derecho penal.

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

Al abordar el derecho penal debemos partir del supuesto de que com-
prende dos aspectos fundamentales como son el aspecto objetivo y el
aspecto subjetivo, el primero refiere el conjunto de normas juridicas, en
tanto el segundo alude al derecho a castigar o lo que podriamos considerar
como la facultad del Estado para crear y aplicar en los casos concretos las
normas penales, modernamente vista como una potestad del Estado desde
la dptica de la punicién y de ejecutar las sanciones y medidas de seguridad.

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

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

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

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

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

En un sentido méas depurado, Jescheck considera al derecho penal como

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

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

10 Pavon Vasconcelos, Francisttanual de derecho penal mexicabd ed., México, Porria, 1982,
p. 17.

11 Castellanos Tena, Fernantimeamientos elementales de derecho peéviékico, Juridica Mexi-
cana, 1963, p. 23.

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

13 Rodriguez Devesa, José Maferecho penal espafidMadrid, Artes Gréficas Carasa, 1981, p. 7.

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

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

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

a) Derecho criminal Utilizar este concepto resulta restringido en aten-
cion a que el derecho penal no s6lo enfoca su atencién a los criminales, sino
gue también le interesa la situacion de la victima, asi como el aspecto
relativo a las penas y medidas de seguridad. En algunos paises, sobre todo
en los europeos y en los Estados Unidos de América, se utiliza dicha
terminologia, en atencién el contenido mismo de las leyes penales que en
su mayoria refieren el concepto de crimen y no el de delitos, como suele
suceder en paises como el nuestro.

b) Derecho represivoEs un término criticable en atencién a que la
funcion primordial del derecho penal en un Estado democratico no es
propiamente la represion, sino la tutela de bienes juridicos sobre la base de
consecuencias juridicas aplicables a los transgresores de los principios
inmersos, soélo siendo admisible una denominaciéon en tal sentido para
aguellos regimenes de gobierno totalitarios.

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

15 Mir Puig, SantiagdDerecho penal. Parte genera@? 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 analisis
de los tipos penales, penas y medidas de seguridad, siendo por demas
ambicioso pretender restringir el derecho penal a simples principios de
criminologia, suefio que los criminélogos criticos han mantenido durante
muchos afios, con la recurrente manifestacion de la necesidad de hablar de
una criminologia y de la desaparicion del derecho penal.

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

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

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

En efecto, la teoria entiende a la dogmatica penal en un sentido mera-
mente positivista y en tal situacién se le atribuye un método que puede
calificarse de conformista y hasta de reaccionario como el positivismo en
general, siendo que la utilidad de la dogmatica penal es precisamente
provocar la construccién de conceptos que posibiliten la aplicacion del

17 Para Zaffaroni: “en tanto tengamos en cuenta la diferencia conceptual, la falla no pasara de ser
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 la
irracionalidad, la arbitrariedad y la improvisacion.

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

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

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

Postura con la cual coincide la opinién de Castellanos Tena, al afirmar
gue la ciencia del derecho se escinde en diversos temas, segun el punto de
vista y la extensidn que cada especialista pretenda darle; la parte general se
divide en introduccién, teoria de la ley penal, teoria del delito y teoria de la
pena y medidas de seguridad, la teoria del delito comprendera fundamen-
talmente generalidades sobre la definicion, concepto, elementos positivos

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

19 Zaffaroni,Teoria del delitpop. cit, p. 25.
20 Islas de Gonzalez Mariscal, Olgsalisis légico de los delitos contra la vidap. cit, p. 13.
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y negativos; la vida del delito, la participaciéon y el concurso, el autor se
adhiere a una clara orientacion docente que debemos entender en un amplio
sentido, cuestién por la cual sefiala el contenido tematico de la ciencia del
derecho penal, mas que el conjunto de teorias que la integran.

Otro sector de la doctrina destaca la presencia de la dogmética y la
sistematica del derecho penal, como es el caso de Jiménez de Asua, para
quien el derecho penal es la ciencia del deber ser, la dogmética juridico
penal consiste en la reconstruccion del derecho vigente con base cientifica
y se edifica sobre el derecho que cambia al adaptarse progresivamente a las
conductas de hoy.La sistematica del derecho penal la plantea en tres
partes: la introduccion, la parte general y la parte especial. En la parte
general sitlia a la ley penal, al delito, al delincuente y a la sancién, postura
a la cual se adhiere Pavon Vasconcélos.

Atento a lo anterior, la sistematica del derecho penal tendra como
consecuencia un contenido referido a:

* Introduccién

» Teoria del delito

* Teoria de la ley penal

» Teoria de las penas

» Teoria de las medidas de seguridad

También, Carranca y Trujillo considera a la ciencia del derecho penal
como “el conjunto sistematico de principios relativos al delito y a la pena”,
en tanto para Eugenio Cuello Calon, constituye “la ciencia que estudia el
delito como fenédmeno juridico y al delincuente como sujeto activo y, por
tanto, las relaciones que derivan del delito como violacion al orden juridico
y de la pena como reintegracion de ese orden”. Lo cual significa que en
tanto el derecho penal procede mediante el analisis de las categorias
juridicas concretas, en relacién con los conceptos de delito, delincuente,
penay medidas de seguridad, la ciencia del derecho penal sistematiza dichos
conceptos para lograr una nociéon universal y abstracta del delito. Asimismo,
mediante la aplicacion del método cientifico, o sea el juridico, se abarca el

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 conocimientos
extraidos del ordenamiento juridico positivo, referentes al delito, al delincuente y a las penas y medidas
de seguridad”, la sistematica engloba a la teoria del delito en la parte general del derecho penal y la

integra con los conceptos de “delito, presupuestos, elementos, aspectos negativos y las formas de
aparicién” ,Manual de derecho penal mexicang. cit, pp. 29-33.
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delito como fenédmeno humano social y juridico, al delincuente como ser
corp6reo y no un mero ente conceptual y a la pena como una consecuencia
politica y social del delito aplicada segun los fines que con aquélla se
persiguen.

Para Ignacio Villalobos, en la actualidad existe una ciencia del derecho
penal gue ha llegado a formar un sistema de principios que fijan la naturaleza
del delito, las bases, la naturaleza, la adecuacion y los limites de la respuesta
respectiva del Estado, en tanto la ciencia del derecho penal comprende en
su ambito a la dogmatica, es mucho mas que aquélla y, adhiriéndose a
Maggiore, sefiala que no es soélo reflexién sobre la ley formada, sino que es
preparacion de la ley, es decir, precede ala formacion de éstay los conceptos
del derecho positivo, sefialando las ideas que hay que hacer efectivas;
“como ciencia debe ser universal y no sélo referida a un ordenamiento
particular; y como ciencia del derecho penal ha de ser no solamente légica
y exegética, sino axioldgica, ontoldgica, critica y creaddra”.

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

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

El derecho penal subjetivo implicara la presencia de un derecho penal
objetivo en ausencia del cual éste no puede existir, por ende podemos
establecer la relacién de presupuesto y consecuencia entre ambos, pero
anterior a todo la existencia de la ciencia del derecho penal.

Otra distincién entre ciencia del derecho penal y el derecho penal estriba
en que la ciencia del derecho penal constituye la explicacion légicamente
estructurada de las categorias que comprende el derecho penal con un origen
previo a la ley, mientras que el derecho penal deriva de la propia ley.

23 Maggiore,Derecho penalpp. cit, t. |, pp. 26, 61y 63.

24 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis logico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 13.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

26 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

Lo anterior sirve de fundamento para que autores como Zaffaroni consi-
deren que cuando las valoraciones se van apartando de las pautas sociales,
se presenta un peligroso sintoma de la aproximacién a una situacién de
guerra, por lo general, no sélo se ataca a la dogmatica, sino que se van
evitando las consecuencias extradogmaticas. La respuesta a lo anterior sélo
puede consistir en afirmar que una sana politica criminal no puede ignorar
la realidad social y el respeto en el grado maximo posible la diversidad de
pautas sociales.

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

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

La ciencias penales se han clasificado de diversas formas, asi, existen
aquellos que refieren un contenido en el sentido de englobar a la teoria del
delito como un aspecto inmerso en la dogmatica penal que, como especie,
pertenece al derecho peFFad:n tanto que para otros autores, como es el
caso de Olga Islas de Gonzalez Maridcial,incluyen dentro de la ciencia
del derecho penal que, a su vez, se encuentrainmersa en la ciencias penales,
siendo la teoria del delito una de las teorias explicativas que la conforman,
opinion 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 para
su conformacion, en tales términos encontramos al comportamiento huma-

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

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

27 Islas de Gonzalez Mariscal sefiala al respecto que “Las categorias relativas a: las normas juridico
penales, los delitos, las puniciones, las penas y las medidas de seguridad, integran en su conjunto el objeto
cuya explicacion, l6gicamente estructurada, es la ciencia del derecho penal. Cabe advertir que se esta
haciendo referencia a dos areas diferentes: por un lado, el objeto de conocimiento (derecho penal),
constituido por las normas penales, los delitos, las puniciones, las penas y todo lo inherente a las medidas
de seguridad; por el otro, el sistema conceptual (ciencia del derecho penal) elaborado acerca del conoci-
miento de ese objetoAnalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corpaml 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 una
funcién metédica desde el principio hasta el final, es decir, cada uno de los
conceptos requiere analizarse segun dicho ordenamiento para asi lograr un
sistema que permita pensar un hecho calificado como delictivo.

Por otra parte, resulta interesante determinar los postulados y las teorias
qgue pueden ser de utilidad para analizar esas categorias, ademas de la
concepcién que a la luz de cada una de ellas pueda formularse. Iniciemos
con la evolucion de la teoria en Alemania, para lo cual debemos empezar
con el modelo propuesto por Liszt y Beling, correspondiendo a un periodo
denominado clasico de la teoria del delito. El antecedente del modelo
propuesto por dichos autores se puede localizar los postulados que a
mediados del siglaix Stibel defendia sobre la distincion entre injusto e
imputacién del hecho. Posteriormente, Luden establece una nocion tripartita
de delito entendiéndolo con las categorias de accion, antijuridicidad y
culpabilidad, las cuales Liszt y Beling, retoman y complementan.

Hasta entonces, los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad atin no
alcanzaban un desarrollo que permitiera su diferenciacién, por lo cual eran
confundidos con el concepto de imputacion.

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

Este concepto de antijuridicidad se hizo manejable en el derecho penal
y se introdujo en la estructura de la teoria del delito, significando el
abandono de la teoria de la imputacién. Binding, para entonces, establecid
la separacion del derecho penal y del concepto de antijuridicidad, dandole
significado autbnomo, al establecer que la accién punible no vulnera
directamente a la ley penal, sino que se dirige en contra de la norma inmersa
en la misma, vulnerando los mandatos o prohibiciones que a nivel de norma
contiene, de tal manera que la teoria del injusto debe aprenderse a partir del
andlisis de dichas normas.

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

28 Que para algunos es una conducta o bien una accién que engloba tanto comportamientos positivos

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

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

En estos términos, surge a principios de siglo el concepto belingniano
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 desprendi6 la llamada
concepciodn clasica del delito, la cual estuvo caracterizada por una “estruc-
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 épocas:
la clasica, la neoclasica y el finalismo. En cada una existiran postulados en
torno a la concepcion del delito, especificamente en materia de las catego-
rias de accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad.

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

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

29 Von Beling, ErnestEsquema de derecho penal. La doctrina del delito, tfenos 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 accién
final, desarrollado por Welzel.

32 En este sentido, las modificaciones esenciales planteadas por la teoria final de la accién fueron:
a) la concepcion de la antijuridicidad separada del dolo; b) la introduccion de los supuestos de error de
prohibicién, error de tipo (anteriormente se referian los errores de hecho y de derecho); c) en relacién

con las reglas de corresponsabilidad penal se establecié que soélo regirian aquellos casos en donde el
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 de
“elementos personales del injusto” y su contraposicion al desvalor del
resultado entendido como desvalor de la accidon. En dichos términos, la
concepcién de una antijuridicidad, con un doble aspecto de accion antijuri-
dica y de lesién del objeto, establecié que el injusto no se agotaria con la
simple dafosidad social del hecho, sino que, en todo caso derivaba del
caracter defectuoso de una accién socialmente relevante, concepcion en la
cual se incluyeron la voluntad criminal de la accion y el resultado del hecho.

Posteriormente, Armin Kaufmafirestablecié a los delitos de omision
dentro del finalismo como una tercera forma de aparicion del delito, al lado
del delito doloso e imprudente de comisién. Esta tercera forma de
aparicion del delito constituy6 dentro del finalismo un concepto no com-
prendido del concepto final de la accion, cuya comprension exigia en todos
sus aspectos la inversion de los principios propuestos para el delito de
comision.

En el sentido anterior, Jescheck consideré que “la reunién de los elemen-
tos de la accion punible en un sistema se consigue en la definicion clasica
del concepto de delito como accidn tipica, antijuridica y culpabla’gual
calificd con el caracter de indiscutible en virtud de recibir un apoyo casi
unanime en Alemania, incluso admitida por la propia jurisprudencia.

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

Fue hasta consumada la Independencia que se empezé a meditar en la
necesidad de elaborar nuevos codigos penales, sin embargo, los esfuerzos a

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

34 En este sentido el discipulo de Welzel realizé modificaciones sustanciales en materia de la
antijuridicidad, los tipos abiertos y los elementos del deber juridico en particular, las cuales complementé
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 diferenciacion
ulterior mediante formulaciones juridicas cada vez mas concretas, en el mismo sentido el autor afirma
que en la estructura de la teoria del delito debe procurarse una unidad de perspectiva valorativa, con
objeto de evitar contradicciones que impregnen la totalidad. Pero la pureza sistematica no requiere llevar
al extremo la coherencia en todas las afirmaciones particulares, véase Jescheck, Hang Hzadih,
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 desarrollo
de la teoria del delito y del derecho penal europeo marcé el contenido de
las leyes penales mexicanas.

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

Autores como José F. Ramirez, José Maria Fernandez, Juan José Zubizar
(1849), José Julian Tornel (1853), Urbano Fonseca, José Maria Herrera y
Zavala, Antonio Martinez (1869), José Maria Lozano (1874), Diaz Contiy
Leodn (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), Enrique Osorno Aguilar
(1907) y Miguel Macedo (1915), son los que hemos localizado con estudios
en materia penal, los mas de ellos con una clara influencia europea y, por
ende, con la defensa de planteamientos clasicos en materia del delito. En
capitulos subsecuentes analizaremos la proyeccion de sus ideas sobre los
diversos codigos penales vigentes en nuestro pais y sobre el surgimiento de
una doctrina mexicana en materia penal.

En la actualidad podemos establecer que al delito se le considera un
conjunto de elementos resultantes de los cuales cobra existencia. A conti-
nuacién analizaremos los autores que han influido de mayor forma en la
evolucion de la dogmatica penal del siglo veinte.

En relacién con lo anterior, Carranca y Trujillo lo considera “el acto
tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones de pena-
lidad, imputable a un hombre y sometido a sancion péhait donde “el
acto”, independientemente de la tipicidad, es el soporte natural del delito;
“laimputabilidad”, la base sicolégica de la culpabilidad, y “las condiciones
objetivas” las califica como advenedizas e inconstantes. En cuanto a la
esencia técnico juridica del delito, el penalista mexicano la hace consistir
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 concepcion analitica o
atomizadora del delito, la cual analiza al delito a través de sus elementos,
sin perder de vista la estrecha relacién existente entre ellos, y sin negar su

36 Carrancd y Trujillo, Raul y Carranca y Rivas, R&@recho penal mexicano, parte gengd#?
ed., México, Porrda, 1991, p. 223.
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unidad estima indispensable su analisis mediante su fraccionamiento. En
este sentido, entiende a la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad y la punibilidad como elementos del d€lito.

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

Porte-Petit considera al concepto de delito en correspondencia “a una
concepcién bitdmica o dicotémica de acuerdo con el contenido del articulo
7° del CPF™’y en relacion con este articulo descubre como elementos del
delito: una conducta o hecho, la tipicidad, la imputabilidad, la antijuridici-
dad, la culpabilidad, a veces alguna condicién objetiva de punibilidad, y la
punibilidad. En tanto, M&rquez Pifiero, adhiriéndose a Jiménez de Asua, lo
entiende como “toda accion (u omision) antijuridica (tipica) y culpable
(sancionada con una pendjtefiniciones de las cuales podemos entresa-
car la diversa integracion de elementos, pues en tanto Porte-Petit incluye
practicamente a todos los que la doctrina menciona, Marquez Pifiero se
limita a los cinco mas caracteristicos como son la accion, la tipicidad, la
antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad.

Para Castellanos Tena, “en casi la totalidad de las definiciones se
incluyen como elementos del delito: la accién, 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 la

37 Pavon Vasconcelos, Francisttanual de derecho penal mexicang. cit, pp. 152 y ss.

38 Jiménez Huerta, MarianBerecho penal mexicano, parte geneBiled., México, Porrta, 1980,
vol. I, p. 75.

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

40 Méarquez Pifiero, RafadDerecho penal, parte generdfiéxico, Trillas, 1986, p. 132.

41 Castellanos Tena, Fernandieamientos elementales de derecho pammlcit, pp. 173y ss.
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entiende como un presupuesto del delito o, si se quiere, de la culpabilidad,
pero no del delito. En tanto a la pena la visualiza como una reaccion del
poder del Estaddy, por lo mismo, no forma, ni puede formar, parte del
delito, dado su caracter externo; en cuanto a las condiciones objetivas de
penalidad, les niega el caracter de elemento esencial del delito, en virtud de
gue sélo excepcionalmente las exige la ley como condicion para la imposi-
cion de la pena.

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

La teoria l6gico matematica del derecho penal propuesta por Elpidio
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 lo
encontramos en el mundo material, es decir, en la redliBadconsecuen-
cia, los presupuestos y elementos de uno y otro, aun cuando son coinciden-
tes, aluden a circunstancias relativamente distintas; esto es: el tipo, a la
descripcion contenida en algin ordenamiento legal, y el delito, a las circuns-
tancias de hecho al momento de la consumacion del delito.

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

42 En este sentido, Santiago Mir Puig asume una posicion en torno a la funcién de la pena en el Estado
social y democrético del derecho, fundamentando ese derecho del Estado de punir los eventos
antisociales, véas&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&f'derecho en México. Una vision de conjyiMeéxico,

UNAM, 1991, pp. 364 y ss.

44 Para conocer el modelo l6gico matematico del tipo penal, puede consultarse a Islas de Gonzalez
Mariscal, Olga y Ramirez, Elpidiba l6gica del tipo en el derecho peniléxico, Juridica Mexicana,

1970.

45 El planteamiento del finalismo se determiné por el paso de una tajante separacion entre el mundo
real y el mundo formal, la cual era propia del neokantismo (la realidad del ser social), por eso se esforz6
en elaborar las estructuras “l6gico objetivas” previas a toda regulacion juridica y en edificar el derecho
sobre la base de la “naturaleza de las cosas”, véase Jescheck, Hans Heitaddhde 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, ocasion o lugar; la lesion o puesta en peligro
del bien juridico y la violacién del deber juridié&lementos a los cuales
debe sumarse lo relativo a la punibilidad, la cual constituye conjuntamente
con el tipo, a la ley penal, pues resultaria absurdo pretender tutelar un bien
juridico penal, sin plantear una determinada punibilidad en la ley penal que
contenga al tipo que lo recoja.

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

46 Al respecto, el 3 de septiembre de 1993 se reformaron los articulos 16 y 19 de la Constitucién
federal, en los cuales se rescata la idea de los elementos del tipo penal, superando el término de “cuerpo
del delito”, que no obstante haber cobrado carta de naturalizacion en nuestro pais, fue sustituido por el
de tipo penal. Reforma que a su vez propici6 la modificacion del articulo 168 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales, el cual establece como elementos del tipo penal: el bien juridico, la accion, la
omisién, el dolo, la culpa, la forma de intervencién de los sujetos activos, las calidades del sujeto activo
y del pasivo, el resultado, el objeto material, los medios utilizados, las circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasion, los elementos normativos, los elementos subjetivos especificos y las demas circuns-
tancias que la ley prevea.
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Il. FASES DE DESARROLLO DE LA TEORIA DEL DELITO

Actualmente existe un gran numero de direcciones tedricas en la dogmatica
juridico penal, lo cual provoca serias contradicciones y, a su vez, una
confusion respecto de la definicion mas adecuada para conceptos de las
categorias fundamentales de la teoria del delito, por lo que resulta dificil
comprender los conceptos en toda su extension, si no son tomadas en cuenta
las direcciones tedricas de los cuales proceden.

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

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

La mayoria de los autores fija su opinion respecto del estudio y ensefianza
de la teoria del delito, prefiriendo acogerse a posturas clasicas, o bien, a la
propuesta welzeniana de la accién final, o cual supone una necesaria revision
de los conceptos clasicos, para posteriormente exponer la evolucion y el
dominio de los derivados del modelo propuesto por la teoria de la accion final.

El analisis de la evolucion de la teoria del delito manifiesta cuatro fases,
la clasica, la neoclésica, el finalismo y el postfinalismo (véase el cuadro 1
al final del presente capitulo). Estos sistemas tienen una explicacion basada
en aspectos diversos, lo cual se agudiza con las diferentes corrientes
doctrinales sustentadas en la actualidad que no logran desplazar por com-
pleto a las demds, coexistiendo en la actualidad percepciones de los dife-
rentes momentos apuntados.

47 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, pp. 271y ss.
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1. LA CONCEPCION CLASICA

El modelo de la teoria clasica del delito nace a partir de las ideas
propuestas inicialmente por Carrara en ltalia y, posteriormente, a partir de
la separacion iniciada por Rodolf von Jhering en 1867 de la contrariedad de
la accion con las normas juridicas y una censura a la disposicion animica
del sujeto, utilizando algunos postulados de BecHiner.

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

En tal sentido, la accién es la causa del resultado, en virtud de que el
proceso causal naturalistico plantea forzosamente una relacién de causali-
dad entre la accién y su resultado. Por lo que la causa de la causa es causa
de lo causado, por ende, la accién es ciega.

La concepcion clésica se encuentra caracterizada por concebir ala accion
de una manera simple y clara, lo cual tiene términos totalmente naturalisti-
cos, como es el caso de una accién compuesta por un movimiento corporal
(accién en sentido estricto) y la consecuente modificacion del mundo
exterior (resultado) unidos por la relacion de causalidad.

Bajo esta concepcién surge la distincion entre la fase interna y externa
del delito, la primera engloba la ideacion, deliberacién y resolucién, en tanto
la segunda, la exteriorizacién, preparacion y ejecucion.

La concepcion anterior, perdié total vigencia tratandose de la omision en
la que no era factible explicar la falta de movimiento corporal unida a una
relacion de causalidad. Liszt fue el primero en descubir la esencia de la
omision basada en el espiritu y no en una forma de comportamiento
corporal, en virtud de que la norma espera un determinado comportamiento
y no simplemente una falta de actividad, sin embargo, con dicha explicacion
se abandonaba el concepto naturalistico de la accion.

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

48 Welzel, HansPerecho penal alemari1? ed., trad. Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéafiez 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 enfoc6 a elementos de caracter
externo derivados de la accion, desprovistos de todo predicado, lo cual
negaba la posibilidad de justificar un comportamiento. La valoracion juri-
dica de este suceso no podia tener lugar hasta el momento de la antijuridi-
cidad, y ello, en todo caso, desde una perspectiva puramente objetiva. La
relacién entre tipicidad y antijuridicidad se agotaba en ser la primera un
indicio de la presencia de una norma prohibitiva.

En cuanto a la culpabilidad, la estructura clasica del delito reunié la
totalidad de los elementos subjetivos y siquicos desarrollados por el agente.
En tal virtud, la imputabilidad se concibié como “presupuesto de culpabi-
lidad”; el dolo y la culpa se entendieron como formas o especies de
culpabilidad, y el estado de necesidad se incluyé como “causa de exclusion
de la culpabilidad”. La conciencia de la antijuridicidad se reclamé como
elemento de la culpabilidad por un sector de la doctrina con la misma
decision con que otro sector la rechaz6. En cuanto al concepto material de
la culpabilidad, simplemente se ignoré y la doctrina tuvo que conformarse
con una culpabilidad sélo analizada desde la perspectiva subjetiva, es decir,
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 una
concepcion limitada al derecho positivo y a su interpretacion; ésta pretendio
abordar todos los problemas del derecho con la simple ayuda de los
conceptos juridicos, excluyendo en lo posible de la dogmatica juridica las
valoraciones filoséficas, los conocimientos sicolégicos y la realidad socio-
l6gica.

A través de lo anterior, se obtuvo una imagen extremadamente formal de
las caracteristicas del comportamiento humano que debian contemplarse en
la estructura del concepto del delito. Se distingui6 entre la accién entendida
de forma naturalistica, el tipo concebido objetivo-descriptivamente, la
esfera de la antijuridicidad delimitada objetivo-normativamente y la culpa-
bilidad entendida subjetivo-descriptivamente. En una estrecha relacion con
el caracter objetivo formal de dicho concepto de delito, se halla, sin duda,
la idea de Estado de derecho, que se materializ6 en la busqueda de seguridad
y calculabilidad del derecho, a realizar mediante la vinculacién del juez a
conceptos sistematicos sencillos y comprobables. Tal planteamiento servia
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de contrapeso a las exigencias de prevencién especial postuladas por la
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 un
profundo proceso de revision, lo cual derivd en el abandono radical de los
principios sistematicos precedentes, y en la reforma inmanente al sistema
vigente hasta la fecha. En lugar de la coherencia formal de un pensamiento
juridico encerrado en si mismo, se buscé ahora construir el concepto de
delito a partir de los fines perseguidos por el derecho penal y de las
perspectivas valorativas que le sirven de base (teoria teleolégica del delito).
El modo de pensar propio de esta fase se determind por la teoria de
pensamiento derivada de las ideas neokantistas, que conjugadas con el
método cientifico-naturalistico del observar y describir, restauré una meto-
dologia propia de las ciencias del espiritu caracterizada por el comprender
y el valorar.

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

En cuanto a la tipicidad, la concepcion puramente descriptiva y libre de
valor en el tipo resultd6 hondamente afectada por el descubrimiento de los
elementos normativos, que requieren la atribucién de un contenido de valor
para alcanzar un sentido susceptible de aplicacion.

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

En cuanto a la antijuridicidad, la cual hasta entonces se le contemplaba
como oposicién formal a una norma juridica, se dedujo la finalidad de
los preceptos penales que era preciso concebir el injusto en forma
material, como dafosidad social. El punto de vista material abrié la posi-
bilidad de graduar el injusto segun la gravedad de la lesion de intereses. En
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caso de que, en realidad, faltare toda lesion de intereses, el hecho no podria
ser antijuridico.

Con el auxilio de la antijuridicidad material, se desarrollaron nuevas
causas de justificacibn mas alla de los supuestos legalmente previstos, por
ejemplo, el estado de necesidad supralegal, que responde a la consideracion
de que, si no hay otro remedio, es util socialmente la salvacién de un bien
juridico de superior valor a costa de otro menos valioso.

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

El tipo dejé de aparecer como descripcién no valorativa de un proceso
externo y pasé a ser un instrumento pleno de sentido en manos del legisla-
dor, que reuniria los elementos que lo conformaban. El tipo se convirtié en
untipo de injusto, en el sentido de conjunto de los momentos de antijuricidad
tipicos de la correspondiente clase de delito. Como consecuencia de un
nuevo cometido, el tipo se ubico al mismo nivel de la antijuridicidad, como
en el sistema clasico, sin que se limitara a su tarea formal de fijacién de los
elementos de la antijuridicidad, como en el sistema clasico; seguirian
subsistiendo como Unicos elementos materiales del delito la antijuridicidad
y la culpabilidad.

En cuanto a la culpabilidad, ésta se transformé de una concepcion
meramente sicologista a un reproche al autor, con lo cual se dio facil
respuesta a lo que la concepcidn sicologista habia dejado de resolver: pese
a la presencia del hecho doloso, el reproche de culpabilidad desapareceria
en caso de incapacidad de culpabilidad, pues no podia exigirse al enfermo
mental una formacion de su voluntad ajustada a derecho. Por lo que, no
obstante la presencia de capacidad de culpabilidad y dolo, deberia negarse
el reproche de culpabilidad en el estado de necesidad. En la culpa, el
reproche de culpabilidad no se dirigia contra el concepto negativo de falta
de representacion del resultado, sino contra la falta de atencién demostrada
por el autor en el cumplimiento de un deber de cuidado.

3. LA CONCEPCION DEL FINALISMO

La concepciodn final de la accién iniciado por Welzel con base en el
desarrollo de ideas de Graf zu Dhona, Weber y Wolf, ha pasado por
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diferentes bases desde su origen en la segunda década del presente siglo y
su conformacion diez afios después hasta lograr su actual desarrollo.

El planteamiento del finalismo se vio determinado por la separacion entre
el mundo de lo real y el derecho —propia del neokantismo— a la realidad
del ser social. Por tal motivo se elaboraron las “estructuras logico-objeti-
vas” previas a toda regulacion juridica y en edificar el derecho sobre la base
de la “naturaleza de las cosas”. De dicho modo, la teoria de la estructura
final de la accion humana se apoy6 de forma inmediata en observaciones
de la moderna sicologia sobre el comportamiento de los actos siquicos.
Incluso para el conocimiento de los valores acudié la nueva teoria a lo que
precede a la existencia humana: “el deber ser incondicionado, el sujeto
responsable, el caracter ordenado del actuar ético social y la concordancia
de los Grdenes ético sociales”.

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

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

a) el oljetivo que se pretende conseguir;

b) los medios empleados para su consecucion;

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

La fase externa se integra de la siguiente manera:

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

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

c) el nexo o relacién causal.

En tal virtud, la accién sélo tendra caracter final en funcién de los
resultados que el sujeto se haya propuesto voluntariamente, por lo que en
aqguellos resultados no propuestos, estaremos ante un resultado causal y no
final.

Desde el mas puro finalismo, quien se apodera de un bien mueble ajeno,
sin percatarse de su ajeneidad llevaria a cabo una accién en sentido estric-
tamente material, ya que habria realizado una serie de movimientos corpo-
rales de caracter voluntario y asi quedaria integrado en el primer elemento
del delito. Sin embargo, ese obrar, al no proponerse los fines tipicos, no
devendria en doloso, y no habria accion desde la perspectiva juridico penal,

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 41

puesto que sus movimientos corporales voluntarios no habrian terminado
la finalidad de llevar a cabo un comportamiento con el dolo legalmente
exigido.

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

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

—Como consecuencia de la separacién de dolo y conciencia de antiju-
ridicidad, hubo, también, que distinguir los supuestos de error de
distinta forma a como se hacia en el esquema anterior (error de tipo y
error de prohibicién). Para la nueva doctrina existen por una parte, el
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 suscito el proble-
ma del tratamiento del error de prohibicién, para lo que Welzel
introdujo los criterios de evitabilidad e inevitabilidad. En el supuesto
de un error invencible de prohibicién, debia desaparecer por completo
el reproche de culpabilidad; de no ser asi, éste subsistia en principio,
si bien debilitado segln el grado.

—Por ltimo, se sigui6é que soélo cabe participacion (induccion y com-
plicidad) en un hecho principal doloso, puesto que sin el dolo falta el
tipo del hecho principal.

La concepcion del finalismo, se completd por la teoria de los delitos de
omision de Armin Kaufmann, que los concibié como tercera forma general
de apariciéon del hecho punible al lado del delito doloso, y culposo de
comisién, dotada de una estructura independiente de sus elementos. El
delito de omisién constituye para los finalistas una forma especial del hecho
punible que no resulta abarcado por el concepto final de accion cuya
comprension exige en todos sus aspectos la inversion de los principios
sistematicos desarrollados para el delito de comision.
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4. EL MODELO LOGICO MATEMATICO

Esta posicion tedrica se basa en postulados finalistas, a través de los
cuales propone la introducciéon de un modelo de analisis de los tipos penales,
en tal virtud se redimensionan los presupuestos y elementos fundamentales
del tipo penal, precisando su contenido y ordenandolos de una mejor manera
para facilitar su analisis.

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

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

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

N = Deber juridico 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 Gonzéalez
Mariscal, Olga y Ramirez, Elpidiba I6gica del tipo en el derecho pepap. cit, nota 44.
50 Islas de Gonzalez Mariscal, Olgsalisis légico de los delitos contra la vidap. cit, p. 25.
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J2 = Voluntad culposa
I1 = Actividad
I2 = Inactividad
R = Resultado material
E = Medios
G = Referencias temporales
S = Referencias espaciales
F = Referencias de ocasion
W1 = Lesion del bien juridico
W2 = Puesta en peligro del bien juridico
V = Violacion del deber juridico penal

En atencion a lo anterior, la estructura general de los tipos penales seria:
T = [NB(A1+A2+A3+ A4+A5) (P1+P2)M] [(J1+J2) (11+I2)

R (E+G+S+F)] [W1=W2)V] X1

Los elementos del tipo penal son clasificados como GUnicamente descrip-
tivos o no valorativos, descriptivos y a la vez valorativos, subjetivos y

objetivos.

Los elementos puramente descriptivos constituyen el objeto

sobre el cual recae la valoracion dada en los propios tipos por el legislador.
Los valorativos contienen precisamente la valoracion legal de ese objeto.
Son valorativos: el deber juridico penal y la violacion del deber juridico
penal. Todos los demas son puramente descriptivos.

También se puede hablar de elementos subjetivos y elementos objetivos.
Son subijetivos: 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.
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1. 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 actos
humanos penalmente relevantes, algunas de éstas son encontradas entre si,
muestra de ello es la problemética relativa a la definicion del término
adecuado para designar el comportamiento desplegado por una persona que
puede tener consecuencias juridicas penales; muchos autores usan los térmi-
nos conducta y accion indistintamente, mientras que otros lo llaman conduc-
ta, comportamiento humano, o bien, accién en un amplio sentido.

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

Algunos autores argumentan que lo mas correcto es hablar de la
“conducta”, ya que ésta engloba tanto a la accion como a la omisién; sin
embargo, esta connotacién denota una problematica basada en la carac-
teristica material del delito y al aspecto eminentemente subjetivo de la
conducta, asi como el hecho de que sélo resulta atribuible a un ser
humano, siendo absurdo otorgarle al delito la caracteristica de contar con
una conducta, cuando mas bien ésta le es atribuible al ser humano; en
consecuencia, el delito debe ser analizado como hecho material y no
como circunstancia formal, es decir, debe analizarse el tipo, por un lado,

y el delito como hecho, por el otto.
51 Del Rosal, Juantratado de derecho penal espafmp. cit, p. 567.
52 Al respecto véase, Miranda Gallino, Rafd&tlitos contra el orden econémicBuenos Aires,

Pannedille, 1970. Plascencia Villanueva, Rats, delitos contra el orden econdmisééxico, UNAM,
1995, p. 63.

47
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48 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

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

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

En el sentido anterior, la conducta puede adoptar dos formas diferen-
tes: una positiva y otra negativa. Puede consistir en un hacer o en un no
hacer. En el primer caso se tiene la accion (en sentido estricto, denomi-
nada accion positiva) y en el segundo caso encontramos a la omision (o
accion negativa)’

Para Von Liszt, el acto

es la conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria o no impidente

de un cambio en el mundo externo. La idea de acto supone, en primer término
una manifestacion de voluntad (objetiva), es decir, la conducta voluntaria es la

gue se encuentra libre de violencia fisica o sicoldgica, esta determinada (moti-

vada) por las representaciones. La manifestacion de la voluntad puede consistir
en la realizacion o en la omision voluntarias de un movimiénto.

Concepcion de la cual deriva como elemento la voluntad libre, con la
modalidad de englobar a la accién y a la omision.

53 Mufioz Conde, Francisc®georia general del delifdogota, Temis, 1990, p. 10.

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

55 Gonzalez Quintanilld)erecho penal mexicano. Parte genekdéxico, Porrla, 1991. Liszt, Franz
von, Tratado de derecho penaf ed., trad. Luis Jiménez de AsUa, Madrid, Reus, 1929, t. Il, pp. 297 y ss.
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En la dogmética penal mexicana coinciden con el manejo de la conducta
a nivel de elemento del delito Carranca y Trujflldariano Jiménez
Huerta’ Porte-Petit’ Pavon Vasconceld'sy Castellanos TerfALos au-
tores destacan a la voluntad libremente determinada como un elemento
basico de la conducta, asi como a la accién y la omisiébn como sus especies,
a la vez de identificar a la primera como el elemento positivo y a la segunda
como el negativo. En tal virtud, identifican a la conducta como elemento
basico de la conducta, cuando mas bien debemos hablar de un elemento basico
del sujeto activo, pues el delito por si mismo adolece de conducta toda vez
gue, como lo sefalabamos, ésta soélo 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 por
una voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un dejar de hacer algo, aquél se
configura con los mismos elementos. En atencién a lo anterior, la voluntad y la
actividad causal definen a la accion, la voluntad y el desvalor de hacer algo en
el tipo, a la omisi6f:

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

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

56 Para Carranca y Trujillo, la conducta es el elemento basico del delito. Consiste en un hecho
material, exterior, positivo o negativo, producido por el hombre. Si es positivo consiste en un movimiento
corporal productor de un resultado como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro de cambio
en el mundo exterior, fisico o siquico. Y si es negativo, consistird en la ausencia voluntaria del
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 signifi-
cativa de que toda figura tipica contiene un comportamiento humano. Se le puede denominar acto, hecho,
actividad o acciérerecho penal mexicanop. cit, t. I, p.106.

s8 Porte Petit Candaudap, Celestino, la conducta abarca a las nociones de accion y omision, por lo
que la conducta consiste en un hacer voluntario o en un no hacer voluntario o invoRuisatamien-
tos de la parte general de derecho pepgl cit, p. 295.

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

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

61 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 40.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

50 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

vida a algo abstracto y subjetivo, lo cual tendria interés sicoldgico, pero no
juridico en consecuencia, la Gnica posibilidad que habria de poder anali-
zarlo seria a partir del propio delincuente.

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

En lo referente al sistema juridico mexicano, los cédigos penales no
mantienen una uniformidad al respecto, por lo que generalmente utilizan
los términos accidn, acto, omisiéon, conducta, hecho, omisién impropia, los
cuales se adoptan para designar la forma exterior a través de la cual se
expresa 0 manifiesta el comportamiento hunfadando muestra de un
manejo arbitrario del concepto y sobre todo de la influencia de mas de una
direccion tedrica.

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

(2}

2 Ferreira D., Francisco Joskeoria general del delitdl'emis, Bogota, 1988, pp. 13-14.

63 Gonzalez QuintanillaDerecho penal mexicanop. cit, p. 174.

64 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 264.

65 Ejemplo de lo anterior son los siguientes articulos del CPF, 8o.: “las acciones u omisiones
delictivas solamente pueden realizarse dolosa o culposamente”, 18: “existe concurso ideal, cuando con
una sola conducta se cometan varios delitos”, 19: “No hay concurso cuando las conductas constituyen
un delito continuado”, 118: “cuando se hubiese dictado sentencia en un proceso y aparezca que existe
otro en relacion con la misma persona y por los mismos hechos considerados en aquél”, situaciéon que
se reproduce practicamente de manera integra en los cédigos penales de los estados.

66 Bacigalupo Zapater, EnriquBglitos 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 acciéon en amplio
sentido, pues de otra manera resulta inadmisible. En lo susbsecuente al incluir al término conducta lo
haremos de manera indistinta como si hablaramos de la accién en amplio sentido.
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A. La accion

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

Lo anterior en virtud del claro reconocimiento de la accibn como una de
las categoria mas importantes dentro de la teoria del delito, puesto que es
un presupuesto de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, ademas
de servir como referencia de la omision.

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

Al respecto, Beling entiende a la accion como

todo comportamiento corporal (fase externa, objetiva de la accién) producido
por el dominio sobre el cuerpo (libertad de inervaciébn muscular, voluntariedad,
fase interna, subjetiva de la accién) consistente en un hacer (accion positiva),
esto es, un movimiento corporal, o en un no hacer (omision), esto es, distension
de los musculo¥.

En tanto para Juan del Rosal, la accién analizada desde una perspectiva
social se coloca entre un concepto normativo y ontoldgico. Los partidarios
de la llamada teoria social de la accién argumentan que “la accion es la
realizacion de un resultado relevante socialmente; el cual desde el punto de
vista juridico penal, es la produccién deresultado tipico””’ Las criticas
vertidas sobre dicha teoria le atribuyen una imprecisiéon tedrica y una
peligrosidad e inutilidad practi¢asobre todo en atencién a que al derecho
penal solo le interesan los comportamientos humanos que desencadenen

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

71 Para Zaffaroni, “el concepto social de accién en el derecho penal, nos parece impreciso en el plano
tedrico y peligroso e indtil a nivel practicoreoria del delitpop. cit, p. 144.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

52 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

una modificacién externa o interna prevista dentro de la ley, excluyendo asi
otro tipo de acciones juridicamente irrelevantes, como podria ser bailar,
correr, jugar, etcétera.

Desde el punto de vista legal, el concepto de accion “debe excluir de
antemano aquellas formas de comportamiento que en ningln caso puedan
poseer relevancia juridico-pendf’siendo clara la existencia de un concep-
to que incluye todas las formas de comportamiento humano, con excepcién
de aquellas irrelevantes para el derecho penal.

Desde el punto de vista axiolégico, la accién se define “como un hacer
aquello que no se debéadere quod non debedir™ lo cual resulta
coincidente con la opinion de autores como Baumann, quien sostiene
respecto de la accion una clara identificacion con la conducta al sefialar que
es “conducta humana guiada por la voluntad, siendo indiferente que esta
conducta corporal consista en una accién positiva 0 en una onfision”,
mientras que otros autores como Giuseppe Maggiore, aun cuando identifi-
can a la accion con la conducta, le atribuyen la necesaria transformacion del
mundo exterior y exponen: “es una conducta voluntaria que consiste en
hacer o no hacer algo, que produce alguna mutacién en el mundo exterior”.

También, la accion se entiende en amplio sentido como la conducta
humana voluntaria manifestada por medio de una accién en sentido estricto
(acto) o de una omision. El acto se realiza mediante una actividad positiva,
se hace lo que no se debe hacer, se actla violando una norma que prohibe,
mientras que en la omision se deja de hacer algo que la propia ley ordena
realizar!’ lo cual guarda coincidencia con lo expresado por Jiménez de
AsUa, para quien el concepto de acto abarca tanto la accion como la omision;
argumentando que ambas “responden a la naturaleza de la norma. Si ésta
es prohibitiva (no mataras) su quebrantamiento crea un delito de a&cion”.

Sin embargo, la accién es algo mas complejo que simplemente un
elemento de la conducta, la accién desde el punto de vista penal es exclusiva
del hombre, ya que puede haber conductas animales, o bien, hechos natu-

72 Rodriguez Devesa, José Maigrecho penal espafiol. Parte generg. 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, Jirgeerecho penal. Conceptos fundamentales y sisteath Conrado A. Finzi,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1981, p. 150.

76 Maggiore, GiuseppeéDerecho penal. El delitd®? ed., trad. José Ortega Torres, Bogota, Temis,
1989, p. 309.

77 Carranca y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneog. 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 principales
de la accién como lo es emanar de la voluntad del hombre que viene
implicita en la realizacién de ésta.

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

Para Baumann, “el elemento de la conducta humana excluye del concep-
to de accidn tanto las formas de conductas animales y los fendmenos de la
naturaleza como las simples actitudes interfisestitonces, “la voluntad es
la causa de donde emerge la accién del hombre, de ahi que la accién es el
comportamiento inteligente”, 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 accion humana es ejercicio de actividad final y no proceso causal ciego. La
actividad final es una actividad dirigida conscientemente en funcion del fin,
mientras que el acontecer causal no esté dirigido en funcion del fin, sino que es
la resultante causal de la constelacion de causas existentes en cada momento.
[...] La finalidad rescata para la accion el contenido de la voluntad y aparece,
asi, L&ZI voluntad final, que, en los delitos dolosos, viene a ser lo mismo que el
dolo:

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

79 Zaffaroni, Eugenio Rauleoria del delitpop. cit.,pp. 89-90.

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

81 Ferreira D., Francisco Joskgoria general del delitmp. cit, p. 15.

82 Islas de Gonzalez Mariscal, Olganalisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad
corporal, op. cit, p. 40.
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La accion puede tener diversas variantes, desde una accion positiva que
implicaria la realizacion de un verbo, una serie de movimientos traducidos
en actos, o bien, de supuesto penal; hasta una accién negativa que nos remite
al no hacer lo que estaba previsto dentro de la norma y trae como conse-
cuencia, al igual que la primera, una modificacion del exterior.

De lo anterior se desprende que:

entre la conducta y el resultado ha de existir una relacién causal; es decir, el
resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta positiva.
Serio problema es el de determinar con toda precision cudles actividades
humanas deben ser tenidas como causas del resuitado...

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

La accion efectuada debe tener intima vinculacién con el efecto produ-
cido, ya que no podemos atribuir una modificacion del exterior a una accién
distinta de la que lo produjo o que no surgié como consecuencia de ésta,
por esto “es necesaria la relacion de causalidad entre la accion y efecto,
es decir, que el resultado sea determinado por la conduatagspecto, es
importante sefialar que la relacién presupuesto-consecuencia en la accion se
establece con el resultado tipico y con el problema de la accién y el resultado
tipico analizados en plena correlacion.

Por resultado tipico, ha de entenderseddificacién del mundo exterior
a consecuencia de un movimiento corporal del sujeto que realiza un deter-
minado comportamiento tipi€dEs asi que el resultado es la evidencia del
delito, pero no cualquier tipo de resultado, sino el resultado tipico originado
como consecuencia de la accion.

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

La accion en amplio sentido tiene una direccion finalista, es decir, va
dirigida a concretar un hecho, a realizar un fin, la conduccién final de la

83 Castellanos Tena, Fernandmeamientos elementales de derecho pefalcit, p. 213.
84 Maggiore, Giuseppderecho penal. El delit@p. cit, p. 321.

85 Rodriguez Devesa, José Mafigerecho penal espafjap. cit, p. 356.
86 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, p. 631.
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accion tiene lugar en tres momentos: empieza con la anticipacion mental de
la meta, sigue con la eleccion de los medios necesarios para la consecuciéon
de la misma y concluye con la realizacion de la voluntad de la accién en el
mundo del suceder re4l.

Para otros autores, la realizacion del fin de la accion consta de dos fases:
una externay otra interna, lo que se ha denominatgo eliminis, es decir,
las fases del delito: se inicia con la idea y se materializa con el comporta-
miento, o bien, con la exteriorizacion de ésta.

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

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

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

La consecuencia juridica de la accion es que las leyes penales la consi-
deran decisiva para la realizacién del delito, es decir, la realizacion del tipo
penal contenido en la ley, “la acciéon no exige sélo ser causada por una
voluntad, cualquiera que sea, sino ademas ser conducida finalmente por

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 volunta'tal es la motivacion por la que
el legislador penal prohibe la efectiva direccion finalista de la accion hacia
objetivos socialmente negativls.

Por otra parte, se habla de la accién en sentido estricto a fin de atribuirle
el caracter de un movimiento del cuerpo del sujeto, lo cual se presenta en
infinidad de ocasiones bajo la forma de un procedimiento complejo, como
una serie de movimientos corporales. Cada uno de esos movimientos se dice
es un “acto”: el conjunto de los actos constituye la accion. El acto no es
mas que un fragmento de la accion en los casos en que ésta no se reduce a
un solo movimiento corpor&iLo cual podria entenderse como la actividad
o inactividad corporaf’

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 sociolégico de complejizacion. El aspecto
sicolégico, es imposible desligarlo de la conducta sin que ella deje de ser tal, es
lo que introduce el nexo de finalid&d.

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

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

90 Gomez Benitez, José Manu€goria juridica del delito. Derecho penal. Parte gengkéddrid,
Civitas, 1984, p. 69.

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

92 Islas de Gonzalez Mariscal, retoma el concepto de actividad o inactividad corporal y lo adscribe
como un elemento del tipo penAhdlisis I6gico de los delitos contra la vida y la integridad corporal
op. cit, pp. 45y 46. En sentido similar Reyes Echandia, Alfdrip@idad 32 ed., Bogotéa, Universidad
Externado, 1976, pp. 76 y ss.

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

94 Carrancdy Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneog. cit, p. 199.

95 Laleyylanorma se encuentran en planos completamente diversos, en tal sentido, la norma precede
el surgimiento de la ley.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 57

puede serle atribuida una consecuencia juridico penal, sino hasta en tanto
se prevea en la propia ley.

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

En la actualidad, una definicién aceptada es que la accién cubre tres
requisitos esenciales que hacen de ella un comportamiento exclusivo de la
persona fisica, éstos son: la voluntad del sujeto, la manifestacion de ésta 'y
como consecuencia de la segunda, la modificacion del mundo exterior, por
ende, todo acto de voluntad presupone actos de conocifiiento.

En cuanto a la manifestacion de voluntad es el acto que refleja la perso-
nalidad del sujeto. La voluntad es el solo elemento con que esencialmente
se manifiesta, en el singular acto, la personalidad del actor. Son atribuibles
a la voluntad no soélo los actos que traen origen de un impulso consciente,
sino también aquellos que se derivan de la inercia de qukerengluntad
debe entenderse como voluntad consciente, ya que sin el estado de concien-
cia no se puede considerar comd'tal.

Las excluyentes de responsabilidad (en cuanto a la accion), se presentan
cuando la voluntad del sujeto se ve viciada, o bien, el acto realizado, carece
de libertad de voluntad; Mufioz Conde sefala tres excluyentes de responsa-
bilidad que son: la fuerza irresistibfé los movimientos reflejos y los
estados de inconciencia, aunque es claro, la ausencia de accién o exclusion
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 geneog. cit, pp. 109-110.

99 En este sentido, existen diversos estado de inconciencia que anulan la voluntad, como el suefio,
el sonambulismo, las crisis epilépticas, algunas crisis histéricas, los estados febriles u otros estados de
inconciencia. Con la aclaracion de que en estados no profundos, puede subsistir una voluntabilidad
fuertemente reducida, que para efectos penales equivale a una total involuntabilidad. Islas de Gonzalez
Mariscal, OlgaAndlisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad corpaypl cit, p. 58.

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

El concepto de omisién surge con la teoria de los delitos de omisién
creada por Armin Kaufmann, donde concibe a ésta como tercera forma
general de aparicién del hecho punible junto al delito doloso e imprudente
de comisién, dotada de una estructura independiente de sus elementos. El
delito de omision 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 omision puede ser considerada la antitesis de la accién, o como la
manifestacion de la voluntad en forma negativa, pero en todos los casos trae
consecuencias de derecho. La omisién no es como generalmente se entiende
el comportamiento de no hacer nada, sino dejar de hacer algo previsto por
la ley, por ende, la conducta omisiva no implica algo tan simple como la
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 bien
juridico. Generalmente, las personas que pueden o estan obligadas arealizar
una determinada actividad, al no llevarla a cabo y tener facultades de
producirla caen en la omision, por lo que “no impedir un resultado estando
obligado a impedirlo, equivale a ocasionarl®”.

Respecto de la omision existe un criterio uniforme en el sentido de que
no equivale a una pura abstencion, sino que estriba en dejar de hacer algo
que debid realizars& Por lo que no interesara una simple abstencién. Por
ejemplo: el bafiista que alcanza a ver como se ahoga una persona al nadar
en una laguna, tiene el deber de auxiliarlo o bien de comunicar a la autoridad
de dicho suceso, si en lugar de realizar dicho comportamiento aborda su
vehiculo y abandona el lugar, entonces encontramos la ausencia del com-
portamiento esperado por el legislador y la presencia de una actividad
corporal distinta.

Atento a lo anterior, la omisién es no actuar de un modo determinado, su
esencia radica en no haber realizado una determinada accion. La conducta
observada en vez de la que se esperaba no tiene nada que ver con la

omisién’®

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

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

103 Ortego Costales, Josegoria de la parte especial del derecho peBalamanca, Dykinson, 1988,
p. 27.

104 Antolisei, Francescdylanual de derecho penal. Parte geneog. cit.,p 153.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 59

Es por esto que la omision y la accién tienen un origen coman, pero “la
omision, como se ha dicho, no es la cara inversa de la accion, sino otro modo
ejecutivo:”

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

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

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

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

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

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

106 Gémez Benitez, José ManuBtoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general, opxi8.
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. 642y 643.
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En el caso de Mezger, explica lo anterior al afirmar que la omisién no
es otra cosa sino la accién esperada que el autor ha omitido emprender,
es no emprender la accién que de él se esperaba, siempre que esa accién
esperada le sea exigible, por tal motivo, la omision solo se acredita desde
fuera, por ende, es el que juzga y no el que omite quien da existencia a la
omisiéon:*°

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

Con esto podemos decir que la actividad corporal (accidn positiva) es la
gue se reprocha dentro de la omision y que esta Gltima se da a consecuencia
del movimiento corporal que no se esperaba. “La omision se equipara a la
accion cuando, si se hubiera realizado la accién esperada, el resultado no se
hubiese producido*

La omisién también se da desde un punto de vista pasivo, como muchos
autores lo sefialan, pero esta pasividad comprende un “comportamiento
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, su
deber es brindarle ayuda. Es asi que quien va caminando y observa un asalto
en donde deberia brindar ayuda a la victima, omite su deber mediante la
actividad corporal, traducida en seguir caminando.

Para Carrancdy Truijillo, la omision no es otra cosa, sino “la conducta
humana manifestada por medio de un no hacer efectivo, corporal y
voluntario, teniendo el deber legal de hacerdadgssiq 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 juritiico”,

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

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

112 Rodriguez Devesa, José Maierecho 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 pamlcit, p. 208.
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definiciones de laomisién de la cual se desprende la connotacion a nivel de
aspecto negativo de la conducta, o bien, como el no hacer traducido en
inactividad.

Por otra parte, tradicionalmente se ha demostrado la existencia de dos
tipos de delitos cometidos por omision, a saber, los propios y los impro-
pios;**en “los delitos propios de omision se infringe una norma preceptiva
mediante omisién y en los delitos impropios de omision, la norma se
transgrede mediante omision de una norma prohibitivaL.a omision es
una accion que puede ser causal respecto de un resultado deterrtiihado”,
o bien, la divisién entre la omision pura y la sencilla sin tener en cuenta el
resultado y la omision de un movimiento corporal que se traduce en no
impedir voluntariamente un resultadd.

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

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

En relaciéon con lo anterior, podemos afirmar la existencia de tres tipos
de delitos de omisi6f’

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

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

c) Los delitos impropios de omisiéon o de comisién por omision.

En los primeros se pueden clasificar aguellos tipos penales en donde el
sujeto que omite la accién positiva, no estaba obligado a proteger el bien
juridico respectivo, sin embargo, el reproche en su contra radica en que tuvo

116 El delito omisivo consiste siempre en la omisién de una determinada accién que el sujeto tenia la
obligacion de realizar y que podia realizar. Mufioz Conde, Fran€mada general del delit@p. 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 la
obligacién y la posibilidad de tutelar ese bien juridico, y debido a esta falta
se produce el resultado material.

C. Los delitos impropios de omision

Con anterioridad se hareferido laidea en torno ala omisiony se ha dejado
en claro que aun cuando se defiende por la dogmatica actual un supracon-
cepto de accion que contiene a la omision, existe otra modalidad de delitos
gue pueden realizarse por omision y dar lugar a un tipo de accién llamados
delitos impropios de omision, a continuacion trataremos de exponer la
problematica.

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

1. Se parte de la afirmacion de la causalidad para el resultado de las
llamadas condiciones negativas;

2.Laposicion de garante aparece como una consecuencia de la concep-
cion de las prohibiciones del derecho penal, como integradas también
por un mandato (secundario) de impedir el resultado;

3. La responsabilidad es consecuencia de la infraccion de este mandato
de accion dirigido de una manera altamente especializada a una
persona que se encuentra “ puesta en una especial situaciéon de estrecha
vinculacion con el bien juridico”. Esta situacion fundante del deber
puede surgir directamente de la ley o estar concentrada a ciertos
hechos sociales (injerencia y aceptacion del deber juridico contrac-
tualmente);

4. Tadtamente queda afirmado que sélo determinada clase de autores,
aguellos que sean “garantes” pueden realizar el tipo, que en conse-
cuencia seria un delito propio;

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

121 Bacigalupo, EnriqueDelitos impropios de omisigop. cit, p. 40.
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En materia de delitos impropios de omision, resulta conveniente recordar
gue Armin Kaufmann establecié en materia de omisiéon y en especial sobre
los delitos impropios de omisidfi,que la problematica de este tipo de
delitos no yace en la estructura dogmatica, sino en su conformacion axio-
l6gica, pues no existe una diferencia estructural entre los delitos propios de
omision y los impropios de omisidf.

La omision impropia se presenta en un tipo penal que prevé el deber
juridico de guardar un bien juridico que se ve lesionado o puesto en peligro
a causa de la imprudencia del sujeto activo, esto es, que “el sujeto viola un
mandato de accion, junto con una prohibicién de comision, o sea, no hace
lo que debe hacer, ocasionando con ello un resultado que no debe ser
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 de
la omisién del movimiento corporal y por designio del pensamiento criminal
que lo ordena™® el sujeto activo adquiere la calidad de garante, esto es, que
tiene el deber de guardar el bien juridico puesto en peligro, esta calidad se puede
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 relacién es entre varios sujetos y
entre ellos tienen la obligacion de protegerse, como en el alpinismo.
La aceptacion voluntaria de la calidad de garante, por ejemplo un médico

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

fallezca'*®

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

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

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

124 Raneri, Silvioop. cit.,p. 298.

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

126 Mufioz Conde, Francisc@goria general del delif@p. cit, pp. 35-36.
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debe garantizar la seguridad de sus vecinos en virtud del peligro que
constituye la posesion de este tipo de animales. En caso de provocar
dafio a alguna persona, debe responder por él.

Para Juan del Rosal todos aquellos delitos impropios de omision tienen
como principal caracteristica resultados lesift'€En ocasiones, y en sede
al cargo u oficio que desempeiia, el sujeto queda vinculado al cumplimiento
de una serie de deberes deontoldgicos, profesionales o reglamentarios, que
nos impelen a realizar una actividad en un determinado sefftideot
ejemplo, el ingeniero que no realiza adecuadamente los calculos para la
construccion del puente que esta a su cargo y, por ende, el puente se cae
ocasionando la muerte de los que transitaban en ese momento, es responsa-
ble a titulo de homicidio.

En atencién al cargo que desempefia el ingeniero, incumple con ciertos
deberes, previamente conocidos y aceptados, con lo que da lugar a eventos
lesivos, bien personales o econémicos, en forma tipificable y otros supues-
tos, que pueden encadenar causalmente la configuracion de un resultado
tipico en cualquier categoria petal.

Por otra parte, para Gonzalez Quintanilla, los delitos impropios de
omision “son aquellos en donde no se hace lo que debi6é hacerse y ello
produce un resultado material, se esta violando una norma preceptiva y
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 el
autor de la calidad de garante que en dicho rubro constituye la parte medular.

Este tipo de accidon negativa surge a consecuencia de un determinado
resultado prohibido, lamentablemente en el tipo descrito en la ley penal, no se
hace referencia expresa de como surge la omisién impropia y de cuando se
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 la
voluntad, resultado y relacién causal entre ambdsiero sin perder de

127 ldem

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

129 [dem

130 [dem

131 Gonzélez QuintanillaDerecho penal mexicano. Parte genedg. cit.,p. 176.
132 Mufioz Conde, Francisc@eoria general del delif@p. 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 la
distancia con la omision e incluso los confude.

Como presupuestos de los delitos impropios de omisién, podemos sefia-
lar que so6lo puede surgir en el caso de que se presente la calidad de garante,
lo cual representa un problema de autoriay, por ende, nos remite a un circulo
reducido de tipos penales que supongan dicha caracteristica.

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

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

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

1.La posiciéon de garante

La posicién de garante constituye una calidad que relne el sujeto activo.
Sus origenes se remontan a la respuesta en torno a la posicién formulada
por Schaffstein. La posicion que Dham fundé, para la Escuela de Kiel,
constituye la respuesta a la teoria de la posicion de garante de'fagler.

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

bien”, Andlisis l6gico de los delitos contra la vida y la integridad corpaypl cit, p. 36.
135 Bacigalupo, EnriqueDelitos impropios de omisigop. cit, p. 40.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

66 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

La problematica en la discusion traté de resolver los casos en que la
omision se identificaba con la accion si se demostraba que estaba equiparada
con la actividad segun la voluntad de la ley, por ende, el resultado tipico
producido por omisién equivale a la produccién activa, cuando el agente,
por su posicion en el orden social, desempefia una funcion de garantia que
le impone el deber de evitar el resultatio.

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

Sin embargo, la calidad de garante no representa una simple abstraccion
oférmula, sino el recurso mas eficiente para establecer los deberes de evitar
el resultado de los simples deberes de socorro, de los impropios delitos de
omisién y de los propios.

Con antelacion hemos referido la importancia del desarrollo formulado
por Nagler, quien sitla a la posicién de garante como una consecuencia de
la concepcidén de las normas juridico penales que prevén una prohibicién o
mandato de evitar deteminado resultado.

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

a) Fundamentacion legaEstablece la necesaria aportacién 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 a
su cargo determinada informacién recibida para desempefiar su funcion

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

136 Maurach, Reinharffratado 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 aceptacion
de una posicién de garante, el hecho anterior y especiales relaciones de confianza. Maurach retoma
dichas ideas en el sentido expues$tatado de derecho penalp. cit, pp. 286 y ss.
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el asegurado (que pueden dar lugar al fraude en caso de ser falsas), la
relaciéon entre un institucion bancaria y sus clientes, que resultan fundamen-
tales para evitar la posibilidad de fraudes de caracter crediticio.

c) Par la especial situacion de vida o de peligista posibilidad se basa
en lo siguiente: siempre que existan determinadas comunidades intimas de
vida o siempre que se dé una, aunque de manera provisional, comunidad de
peligro, cada uno de los miembros de dichas comunidades esta obligado a
evitar los peligros que puedan sufrir los restantes miembros, lo cual se
traduce no sélo en un aspecto de intimidad sino también de intima solida-
ridad. Ejemplo de una especial situacién de vida derivada de aspectos
familiares seria: el deber de los parientes cercanos para con sus familiares
enfermos y necesitados de cuidado, la madre que debe alimentar a su hijo
recién nacido. En relacién con una especial situacion de peligro es el caso
de los amigos que deciden realizar una excursion unidos por una soga,
dependiendo cada uno de ellos de su coordinacion, lo cual no se presenta
por ejemplo tratandose de los naufragos en virtud de que el peligro no se
enfrenta de manera voluntaria.

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

El deber de evitar un resultado no se toma en consideracion en aquellos
casos en que resulte excluido en virtud de la invocacion de deberes o valores
de caracter superior, por ejemplo el abogado defensor enfrenta la contrapo-
sicion del deber de colaborar en el esclarecimiento del delito, asi como el
de guardar la debida reserva de la informacion comprometedora que su
cliente le ha transmitido.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

68 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

2.Los delitos impropios de omisién en los textos legales

El articulo 7o., parrafo segundo, del CPF establece en torno a los delitos
impropios de omision que la atribuibilidad del resultado tipico producido a
la persona que evita impedirlo, si tenia el deber juridico de evitarlo. En tales
casos se considera que el resultado tipico es consecuencia de una conducta
omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de
actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar
precedente.

El texto anterior es de reciente creacion, por lo que a la fecha la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion no se ha pronunciado adn en torno a su
aplicacion practica, sin embargo, existen infinidad de tipos penales inmer-
sos en el Codigo Penal Federal, en los cuales existe un deber emanado de
la ley, o bien, de una relacion especial del sujeto activo, que da origen a la
calidad de garante y que a su vez le impone el deber de evitar el resultado,
tal es el caso de la revelacion de secretos prevista en el articulo 210, el cual
a la letra sefala:

Se impondréan de treinta a doscientas jornadas de trabajo en favor de la comu-
nidad, al que sin justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del
gue pueda resultar perjudicado, revele algin secreto o comunicacion reservada que
conoce o0 ha recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto.

Del texto anterior, se puede desprender una clara relacién del sujeto
activo con el bien juridico, creada a partir de especiales relaciones de
trabajo, en tal sentido se reconoce la presencia de la calidad de garante, sobre
la base de argumentos plenamente coincidentes con la postura expuesta por
Maurach en torno a la fundamentacién del deber de evitar el resultado tipico.

En el caso del CP de Sinalday de Baja California’’ se introdujo la
posibilidad de atribuir el resultado tipico producido a los que teniendo el
deber juridico de evitarlo no lo impiden estando en posibilidades de hacerlo,
sin embargo, no plantean el origen de dicho deber juridico y, por ende, la
conexion del sujeto activo con la tutela del mismo, es decir, la calidad de
garante, por lo cual se amerita una aclaracion por parte del legislador, la
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, a
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 del
resultado tipico producido quien, teniendo el deber juridico de actuar para evitarlo, no lo impide.
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Finalmente, es destacable la redaccion del moderno Cédigo Penal del
Estado de Tabasco, que con gran claridad logré abordar el problema de los
delitos impropios de omisién retomando los elementos caracteristicos de el
al sefialar literalmente:

Quien omita evitar un resultado material descrito en un tipo de accién, sera
considerado autor del mismo solo si: de acuerdo con las circunstancias podia
evitarlo, era garante del bien juridico y su inactividad es, en eficacia, equivalente
a la actividad prohibida en el tipo. Es garante del bien juridico el que: a) acepté
efectivamente su custodia; b) voluntariamente formaba parte de una concreta
comunidad que afronta peligros de la naturaleza; c) con una culposa o fortuita
actividad precedente gener6 el peligro para el bien juridico, o d) se halla en
una efectiva y concreta posicion de custodia de la vida, la salud o integridad
corporal de algan miembro de su familia.

3. La punibilidad tratandose de los delitos impropios de omision

Un problema de capital importancia radica en definir cual seré la pena
gue se le aplique al responsable de un delito por omision impropia, ¢la
del delito por accién?, o bien, ¢por el delito de omisidon cuando esté
expresado?

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

Si partimos de la afirmacion en el sentido de que no se pueden aplicar
penas por analogia ni por mayoria de razén, entonces al aplicar extensiva-
mente un tipo penal de accién por un comportamiento atipico, entonces
caemos en lailegalidad, sobre todo si la omisién impropia derivada tiene el
caracter de tipo abierto que el juez debe complementar.

ElI CPF, ensuarticulo 70., establece que los delitos sélo pueden realizarse
de manera activa u omisiva y en un segundo parrafo establece la posibi-
lidad de atribuirle el resultado tipico a quien no lo evité teniendo el deber
juridico de hacerlo.
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2. EL SUJETO ACTIVO DEL DELITO

Desde los inicios del derecho penal se considerd al ser humano como
sujeto del delito. Grandes discusiones se dieron en épocas histéricas de
nuestra ciencia del derecho penal, cuando algunos hablaban de responsabi-
lizar atodo lo que ocasionaba un dafio a la sociedad siendo el caso de: perros,
cerdos, elefantes, topos, etcétét@tros pugnaban por la defensa de laidea
del ser humano como Unico sujeto de responsabilidad penal.

El ser humano por tradiciéon ha sido el obligado a acatar las normas
contenidas en los diversos ordenamientos reguladores de la vida del hombre
en sociedad. También, en la medida del desarrollo del Estado moderno y
del surgimiento de entes juridicos, como las personas juritlieaspresas,
corporaciones, sociedades o asociaciones, se han realizado innovaciones
tendentes a regular precisamente su actividad en la sociedad, la cual
desembocé en aspectos incluso de indole penal. Lo anterior, en virtud de
gue para la consumacioén de un tipo penal se requiere la confluencia de un
comportamiento humano lesivo a los intereses de la sociedad, y si la persona
humana es la Unica reconocida con capacidad para exteriorizar una voluntad
dafiosa, entonces, ni las cosas inanimadas ni los animales pueden ser
considerados sujetos activos del delito, sin embargo, la persona juridica
funciona a través de voluntades de personas fisicas y, por ende, resulta
plausible pensar en responsabilidad penal atribuible a éstas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A. Las personas juridicas

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

Segun infinidad de autores, podriamos considerar una tendencia actual-
mente mayoritaria, pero también tradicional, de que sélo puede actuar quien
es capaz para ello.

Todas las personas naturales que estan en condiciones de realizar una conducta
corporal voluntaria son capaces, una persona juridica no es capaz de realizar por
si sola una accién, ya que es un ente ficticio creado por el derecho, es por esto
que el Cdédigo Penal no contempla delitos cometidos por personas morales,
puesto que los Unicos responsables de una accién hecha por una persona juridica
son sus representantés’..

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

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

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

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

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 persona
humana puede ser sujeto de una accién penal, en virtud de que la capacidad
de accion, la culpabilidad y la punibilidad requieren de una voluntad
individualizada y la persona juridica surge por un acuerdo de voluntades de
dos 0 mas sujetos, resulta una afirmacion mas pasional que atinada, al ser
claro que la lesion de bienes juridicos es en la misma extensién cuando se
produce con motivo de la actividad de una persona juridica que cuando
se realiza con motivo de la intervencion de una persona fisica, por lo que la
intervencion de la ley penal se justifica en un sentido muy similar.

También, se aduce gue la persona juridica sélo puede actuar a través
de sus 6rganos por lo que ella en si, es inculpable, “ya que el reproche de
culpabilidad sélo puede formularse respecto de personas individuales res-
ponsables, y no frente a miembros de una sociedad que no han participado
en el hecho ni frente a una masa patrimortiall.o anterior no significa
gue el derecho penal permanezca impasible ante los delitos cometidos por
éstas, sino que en estos casos se procede contra las personas fisicas respon-
sables de estos delitos, afiadiendo a lo anterior las medidas civiles o
administrativas que surjan como consecuencia accesoria en contra de la
persona juridica.

Para Castellanos Tena “las personas juridicas no pueden ser sujetos
activos del delito por carecer de voluntad propia, independiente de la de sus
miembros, razén por la cual faltaria el elemento conducta, basico para la
existencia del delito®® lo cual resulta aceptable acorde con la postura
tedrica del autor, pero es rechazable si atendemos a la relacién de causa
efecto que existe entre la lesion producida a un bien juridico por una persona
juridicay la que produce una fisica, la cual, en términos objetivos no guarda
distancia, y en relacion con la intervencion de la voluntad, tampoco esta-
blecen grandes distancias salvo que en el caso de la primera deriva de una
manifestacion colectiva de voluntad, expresada por sus érganos de admi-
nistracion, en tanto que en las segundas es una manifestacion de voluntad
personal o individual.

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

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

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

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

En la antigua Roma no se acept6 esta posibilidad, con base en el principio
societas delinquere non potepbsteriormente, en la Edad Media y parte
de la Moderna, se logré aceptar; sin embargo, a finales delxsiglo
regreso6 la tendencia a no considerar sujetos imputables a las personas
juridicas, sino que la sancidn deberia recaer sobre los hombres que se
encuentren detras de ésta.

A mediados del siglaix, aparece |ITeoria de la realidadde Gierke,
donde se afirma que la persona moral tiene una voluntad distinta a la de los
sujetos que la integran, por lo que es conveniente sancionar a ésta. Poste-
riormente, Von Liszt, Prins, Saldafia y Masaveu defienden la responsabili-
dad que tiene la persona juridica, argumentando que debido a la peligrosidad
de los actos que puede efectuar en el derecho privado, era conveniente
aplicarle una pend’

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

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

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

Lo anterior provoca que las personas juridicas, para efectos penales,
sean comunmente incluidas en laidea de “persona”, para efecto penales,
en tal virtud, la ley enfoca su contenido al control de la compafiia respecto
de la violacién legal’ o la extension a la que la administracién de la
persona juridica ciertamente difiera de las exigencias ambientales pre-
vistas en la ley>’

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

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

En tal sentido, la persona juridica puede ser materia de imputacion por
sus empleados en los siguientes casos: a) si directa o indirectamente
supervisan actividades ilicitas realizadas por empleados; b) silos empleados
0 agentes agan bajo la esfera o0 ambito de sus actividades laborales, o
c) 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 un
contratista ajeno del control de la persona juridica, Dennis Muchnicki and Paul J. Covan, Countering
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 logrado
acreditar que hubo error en sus operaciones en virtud de contar con un permiso u autorizacion
equivocada, United States Vs. Mc Donald and Watson Waste Oil Co., 983, F. 2d., §K;i461(991).

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 responsabili-
dad a la persona juridica, bajo el argumento de que “si la persona juridica
funciona a través de voluntades de personas fisicas, entonces resulta plau-
sible pensar en responsabilidad perdl”.

Dentro de las diferentes posturas en torno a la responsabilidad de las
personas juridicas, la mas acertada es la ecléctica, que considera la respon-
sabilidad de las personas morales desde un punto de vista civil y penal, esto
es, “por un lado de manera civil por la responsabilidad que pudiese
desprenderse de la actuacién de sus miembros y, por el otro, admite la
posibilidad de sancionar penalmente a los miembros de la sociedad que,
escudandose en ella, cometen algun tipo de ilicito”.

La dogmatica penal ha sido un tanto timida en lo referente a considerar
sujetos del delito a las personas juridicas, entes juridicos, corporaciones
sociales o como quiera que se les denomine. En nuestro pais, desde el CPF
de 1929, tomandose como modelo el codigo espafiol de 1928, se introdujo
la posibilidad de sancionar a las personas juridicas. El texto de dicho articulo
fue reproducido posteriormente por el legislador en el CPF de 1931. Esta
postura tuvo su origen en el Segundo Congreso Internacional de Derecho
Penal, celebrado en Bucarest, evento en el cual se establecié la posibilidad
de responsabilizar penalmente a la persona juridica y, posteriormente, en
1953 a raiz del Congreso Internacional de Derecho Econdmico, celebrado
en Roma, Italia, se admitié la posibilidad de imponer sanciones penales a
las personas juridicas.

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

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

152 Plascencia Villanueva, Ralilps 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 juridica,
para el caso de delitos, es netamente civil, y por consecuencia, solo le deben
ser aplicables sanciones de esta indole, postura con la cual en todo caso deja
abierta la posibilidad para una actuacion deshonesta de las personas juridi-
cas, pues podriamos pensar en el supuesto de individuos que escudandose
en una persona juridica pudiesen cometer todo tipo de tropelias en contra
de los miembros de la sociedad, las cuales quedarian impunes por el hecho de
no poder responsabilizar penalmente a la persona juridica.

Existen autores que atribuyen una responsabilidad administrativa a las
personas juridicas y no una responsabilidad penal. Situacion discutible, en
atencién a que garantizan un comportamiento deshonesto de los miembros
de la sociedad, y deja de aplicar una sancién penal para el caso de lesién de
bienes juridicos.

También es posible ubicar posturas eclécticas, las cuales consideran a la
responsabilidad de la persona juridica desde un punto de vista civil y penal.
Opinién que nos parece la mas acertada, en el sentido de responsabilizar a
la persona juridica, por un lado de manera civil por la responsabilidad que
pudiese desprenderse de la actuacion de sus miembros y, por el otro, admite
la posibilidad de sancionar penalmente a los miembros de la sociedad, que
escudandose en ella cometen algun tipo de ilicito.

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

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

No obstante lo dicho, pensamos que bien puede responsabilizarse penal-
mente a la persona juridica estipulandose sanciones econdmicas como

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

Por dltimo, basta agregar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas debe entenderse en el sentido de sofidada los miembros de
la sociedad, agrupacién o corporacion.

En lo referente a las personas juridicas, sus actividades pueden sancio-
narse mediante reglas de responsabilidad penal solidaria, pues su actuacién
es a través de personas fisicas. Por consecuencia, los dafios o perjuicios
causados por una persona fisica a través de una persona juridica deberan ser
afrontados por ambas. En tal sentido, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha reiterado la siguiente postura.

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

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

155 EI Codigo Penal italiano establece que en caso de responsabilidad de algin miembro de una
persona moral, si se declara insolvente, la persona moral esta obligada a pagar la cantidad que resulte,
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 Nac®emanario Judicial de la Federaciééptima época,
vols., 151-156, 2a. parte, primera sala. Amparo directo 1042/81, 30 de septiembre de 1981. Unanimidad
de cuatro votos, p. 74.
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persona juridica que desplegé un comportamiento lesivo a los intereses de
la sociedad.

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

No se contraria la tesis de que soélo las personas fisicas pueden ser en nuestro
derecho posibles sujetos activos del delito, pues la redaccion del mismo estable-
ce claramente que es algun miembro o representante de la persona juridica el
gue comete el delito y no la entidad moral; ello sin perjuicio de que se apliquen
las reglas de participacion y de que se decrete la suspensién o disolucién de la
agrupacion?’

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

También, conviene hacer patente que no obstante la existencia del
articulo 11o. del multicitado CPF, el procedimiento correspondiente para
hacer efectiva la responsabilidad de las personas juridicas no se ha estable-
cido a la fecha en nuestro cddigo adjetivo, ademas de comprender exclusi-
vamente a la suspension, o bien, la disolucién, como sanciones, lo cual
resulta altamente deficiente y obsoleto, al no existir en el codigo adjetivo
de la materia la reglamentacion para hacer efectivas las sanciones aludidas,
por lo cual resultan inoperantes.

En lo que atafie a la tendencia que siguen los cddigos penales en nuestro
pais, la mayoria establecen la posibilidad de aplicarles consecuencias juridi-
cas.” sin embargo, algunos las consideran en el caracter de safitienes,
tanto para otros son medidas de seguriti§tlo para el caso del Codigo Penal

157 Gonzélez de la Vega, FrancisBerecho penal mexicano. Los deljb&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 sanciones y
medidas de seguridad.

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

161 En los mismos términos, los CPs de Aguascalientes, Baja California, Campeche, Chiapas,
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 la
posibilidad de aplicar consecuencias penales a las personas juridicas.

Lo anterior nos demanda la necesaria revision de las leyes penales, a fin
de establecer nuevos parametros de responsabilidad penal para las personas
juridicas, pues en el actual estado de cosas, la impunidad de los actos
realizados detras de una persona juridica es una problematica que no se ha
enfrentado de la manera adecuada por la ley y, en consecuencia, incrementa
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 de
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 que
no demanda mayores exigencias que contar con una persona fisica, la cual
ha de reunir las calidades que la propia ley establece en su parte descriptiva.

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

* Voluntabilidad. Es la capacidad de conocer y querer la relizacion del
tipo penal.

» Imputabilidad. Es la capacidad de comprender la concrecion de la
parte obeijtiva del particular tipo penal.

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

» Calidad de garante. Es la relacion especial, estrecha y directa en que
se encuentra un sujeto y un bien singularmente determinados, creada
para la salvaguarda del bien.

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

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

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

En tal sentido, para Rodriguez Devesa es posible hablar de una clasifi-
cacioén de cinco tipos: caracterologi&agtioldgica del delincuenté’, mix-
ta,"*® progndsticd’ y sociolégica®

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

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

En cuanto al delincuente primario, podemos entenderlo en términos de
la ley “CGl:ando el condenado incurre por primera vez en la comision de un
delito”.*

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

164 Clasificacion que hace alusion a las causas que condujeron al individuo a delinquir. Clasificandolo
a partir de dichas circunstancias, quedan englobados en este rubro los delincuentes natos, locos,
pasionales, ocasionales, los individuos que delinquen por disposicién congénita (endégenos) y los
individuos que delinquen por influencias ambientales (exégenos). En lo referente al delincuente nato,
véase, Mariano Cubi y Solé&jstema completo de frenolog® ed., 1884, citado por Von Hentigj,
asesinatotrad. de Luis Rodriguez Devesa, 1960, pp. 240 y ss.

165 En esta clasificacion se hace una conjugacion de los criterios, etiolégico, caracterolégico, prog-
néstica y sociolégica. Surgiendo posturas como la de Liszt, en delincuentes de momento, con capacidad
de recuperacioén social reducida y cuya recuperacién no se puede esperar conjugando criterios etiolégicos
y prognésticos. A este grupo pertenece la de Seelig, que nos habla de tipos puros (profesionales
refractarios al trabajo, autores de delitos contra la propiedad por escasa capacidad de resistencia, por
agresividad, por falta de dominio sexual, por crisis, de reacciones primitivas, por conviccion y por falta
de disciplina social) y mixtos (ambiciosos sin escrupulos, autores de asesinatos colectivos, cazadores
furtivos, comerciantes de articulos pornogréficos, etcétera), véase Rodriguez Devesa, José Maria,
Derecho penal espafiol.ap. cit, pp. 76 y ss.

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

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

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

En el mismo orden de ideas, el delincuente sera habitual cuando siendo
reincidente en el mismo género de infracciébn comete un nuevo delito proce-
dente de la misma pasion o inclinacion viciosa, siempre y cuando las tres
infracciones se hayan cometido en un periodo que no exceda de di€z afios.

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

Finalmente, es dable sefialar la clasificacién de delincuentes organi-
zados, los cuales contemplan aquellos casos en los que de tres 0 mas
personas acuerden organizarse o se organicen para realizar, en forma
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen
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; opera-
ciones con recursos de procedencia ilicita previsto en el articulo 400bis;
acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83bis y 84 de la Ley
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 Proteccién
a la Propiedad Industrial, la Ley de Defensa del Consumidor y el Codigo Penal federal, pues cada uno
de dichos ordenamientos le otorga caracteristicas distintas, pues por un lado la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor establece el término de un afio para que pueda surgir, en tanto que la Ley Federal de
Proteccion a la Propiedad Industrial establece el término de dos afios, con la diferencia de que la
Ley de Metrologia y Normalizacién sefiala que el término de dos afios es a partir de la fecha en que se
hizo constar la infraccién precedente, mientras que Ley Federal de Proteccion a la Propiedad Industrial
nos habla que el término es a partir de la fecha en que se emitio la resolucion relativa a las infracciones
anteriormente. La gran contradiccion surge con el Cadigo Penal Federal que sin fijar un término expreso,
estima que existe la reincidencia siempre que se den los siguientes requisitos: 1) una sentencia
condenatoria que haya causado ejecutoria; 2) la comision de un nuevo delito por el condenado; 3) que
el nuevo delito se ejecute antes de que transcurra el término establecido para la prescripcion de la pena;
4) que el delito s cometa dentro del término sefialado en el inciso anterior, a partir del cumplimiento
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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Grganos, previsto en los articulos 461, 462 y 462bis de la Ley General
de Salud; asalto, previsto en los articulos 286 y 287; secuestro, previsto
en el articulo 366; trafico de menores, previsto en el articulo 366ter; robo
de vehiculos, previsto en el articulo 381bis del CPF o en las disposiciones
correspondientes de las legislaciones penales estatales.
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IV. LA TIPICIDAD

1. EL 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 cuales
contemplaban huellas del examen del cuerpo de la victima. En Inglaterra se
legislé de manera especial. Mas tarde, las legislaciones de todos los paises
aceptaron la necesidad de la comprobacion del cuerpo del delito, lo cual
povoco que dicho concepto sufriera variaciones sujetas a diversas influen-
cias, algunas derivadas del paso del tiempo y otras propiciadas por la cultura
inmersa en el pais en el cual se adopto.

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

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

Al reconocerle al cuerpo del delito un papel fundamental e incluso
medular de todo el sistema, es obvio que el mismo dejo sentir su impronta
aparicion en la dogmética del delito, en forma especifica en el estudio de la
tipicidad, como certeramente subraya el profesor Franco Sodi cuando

172 Cancino, Antonio JoséEl cuerpo del delito, conceptos generales. Su aplicacion 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 Uutil el
estudio de la teoria de la tipicidatd® lo cual resulta una cuestion de
sistematica, es decir, a fin de poder analizar el cuerpo del delito es necesario
partir de la descripcion elaborada por el legislador de un determinado
comportamiento bajo cuya concrecion puede sobrevenir una consecuencia
juridico penal.

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

El concepto de cuerpo del delito en nuestro pais llegd a jugar tal
importancia, que incluso formo parte del texto constitucional, basta recordar
el contenido original de los articulos 16 y 19, que limitaban el otorgamiento
de 6rdenes de aprehension y la determinacién de la situacién juridica del
indiciado, lo cual se prolongé hasta el afio de 1993, en que con motivo de
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 del
alumno, se le otorgaban como caracteristicas estar integrado por “todas las
materialidades relativamente permanentes, sobre las cuales o mediante
las cuales se cometié el hecho, asi como también cualquier otro objeto que
sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en otra forma se refiera a él
de manera que pueda ser utilizado para su pruéba”.

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

175 [dem
176 Manzini, Vincenzo;Trattato de procedura penale e di ordenamento giudizidviitan, Fratelli
Bocca Editori, 1920, t. lll, p. 500.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 87

En esta tesitura se trataba de identificar al cuerpo del delito con la
materialidad del delito, lo cual resulta congruente con la idea expresada por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al interpretar el texto constitu-
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 materia-
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 materialidad
de la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal, y la determinacion
gue tiene por acreditado el cuerpo del delito debe apoyarse en la demostracion
de la existencia de un hecho, con todos sus elementos constitutivos, tal como lo
define la ley al considerarlo como delictivo y sefialar la pena correspondiente.

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

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

Es decir, alrededor de la comisién de un delito, antes o bien después
de consumado, existen una serie de elementos fisicos o modificaciones
al mundo exterior, que entrafian una manifestacion exterior material, que
bien podrian confundirse con el cuerpo del delito y que ameritan una
delimitacién.

A partir de la idea anterior surgia la duda en torno a los elementos del
cuerpo del delito en el supuesto de los delitos que no producen manifesta-

177 Semanario Judicial de la Federaciéquinta época, suplemento de 1956, p. 178. En el mismo
sentido,Semanario Judicial de la Federacié®gptima época, vol. 58, p. 27Sgmanario Judicial de
la Federacién sexta época, segunda parte, vol. XIV, p. 86.

178 Semanario Judicial de la Federaci@eptima época, segunda parte, vol. 58, p. S&manario
Judicial de la Federacigrséptima época, vol. 79, p. 16.

179 Semanario Judicial de la Federaciéapéndice 1917-1975, tesis de jurisprudencia 93, segunda
parte, p. 201.
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cion material tangible exterior, este problema se pretendia resolver con la
distincion entrelelicta facti permanentigdelicta facti transeuntj€’ seguin
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 el
delito, entendiendo por el primero la materialidad considerada en sus
elementos externd$,lo cual resultaba congruente con las definiciones que
lo consideran un conjunto de elementos externos o materiales que constitu-
yen al delito en si mismo, en tanto el segundo era la resultante de la suma
de un comportamiento antijuridico, culpable y punible.

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

a) Corpus criminis Es la persona o cosa sobre la cual se han cumplido
o0 gjecutado los actos que la ley menciona como delitos, o la persona o cosa
gue ha sido objeto del delito (sujeto pasivo-objeto material).

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

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

A su vez, resultaba factible enunciar los elementos del cuerpo del delito
gue 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 detentacion, fabricacion o venta o cuya portacion o uso
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 Jorsécipios de derecho procesal mexicah6? ed.,
México, Porrta, 1991, p. 160. Rubianes, Cafdanual de derecho procesal penBluenos Aires,
Depalma, 1981, t. Il, p. 222.

181 No obstante semejante afirmacion, el cuerpo del delito ha sido definido segun distintas posturas.
Los clasicos lo entendieron como el delito mismo, D’Aguesseau afirmaba que el cuerpo del delito no
era otra cosa que el delito mismo, cuya existencia estuviera establecida por el testimonio de personas
dignas de fe, concordes entre si y perseverando en sus disposiciones incapaces de variar y afirmando a
la justicia que se ha cometido un crimen. Gonzéalez Bustamante, JuaRriluspios de derecho
procesal mexican@p. cit, p. 161.
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cualquier otra cosa (no el hombre viviente) en relacién a la cual se haya
ejercido la actividad delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas conse-
cuencias del delitd?

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

La idea del cuerpo del delito se enfocaba al aspecto externo material
excluyendo los elementos normativos y subjetivos, que también son de
relevancia para efectos de la funcién de garantia de la ley penal y para
permitir sus efectos. En atencion a estas circunstancias, asi como a otras
tantas criticas, el concepto darpus delictifue superado a principios de
siglo por el de tipo penal, que permiti6 una concepcién mas amplia en la
cual guardan cabida elementos de toda indole y no exclusivamente mate-
riales.

Finalmente, es notable que la evoluciénatepus delictinos permite
analizarlo desde las siguientes perspectivas:

a) con elementos eminentemente objetivos, externos o materiales;

b) con elementos de caracter objetivo y subjetivo, y

¢) como parte del tipo penal.

En cuanto al primer supuesto, recordemos que por tradicion el cuerpo del
delito siempre estuvo identificado con aspectos de caracter objetivo, los
cuales con el paso del tiempo resultaron insuficientes para explicar la parte
subjetiva del delito, a raiz de las ideas neokantianas resulté insostenible
defender la idea del cuerpo del delito con un contenido material exclusiva-
mente.

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

Finalmente, el cuerpo del delito se constituye como un elemento del tipo
penal en atencion al caracter objetivo de éste y a la caracteristica de
continente de elementos objetivos, subjetivos, normativos y descriptivos del
tipo penal, lo cual nos permite considerar al tipo penal como un continente
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 la
exclusién del ser humano. Manzini, VincenZmttato di procedura penale e di ordenamento giudi-
ziario, op. cit, t. Ill, p. 500.
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2. EL TIPO PENAL

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

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

Lo anterior se complementa con la idea de Novoa Monreal, en el sentido
de que el tipo penal selecciona comportamientos humanos, los valora, a
fin de servir de molde multiple que aparte a las que no coinciden con sus
figuras especificas, en tal virtud, sélo la que guarda congruencia exacta con
alguna forma retine las caracteristicas de ser tffica.

Para estar en posibilidades de analizar el presente tema, es necesario
resolver las siguientes preguntas: ¢qué es el tipo penal?, ¢qué es la tipici-
dad?, y ¢qué es un comportamiento tipico?, trataremos de dar respuesta a
cada una de ellas.

En cuanto al concepto de tipo penal es dable afirmar que consiste en la
version mas generalizada de la palabra alert@hastandcon la que se
alude a un conjunto de hechos dotandolos de una significacién unitaria. Aun
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 pergdn José, Juricentro, 1980,
p. 33.
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“encuadrabilidad”, “subordinacién” o “delito tipo”, en lugar de la tipici-
dad. Para los italianos esfattispecieo el fatto™

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

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

En relacién con este movimiento liberal, la legislacién posterior estreché
el concepto de accion antijuridica, en tal virtud fueron recortados y extraidos
determinados tipos delictivos. Para cada uno de tales tipos se previé una
pena concreta y determinada (funcién de legalidad); quedando como no
punibles ciertas formas de obrar antijuridicamente que no correspondian a
ninguno de esos tipos.

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

La segunda deriva de la revision de la teoria en 1930, lo que le permitio
distinguir entre el tipo rector o tipo legal y el tipo del delito, que hasta
entonces se empleaban como sinénimos, el motivo determinante fue asegu-
rar la necesaria congruencia entre el tipo del injusto y el tipo de culpabilidad,
cuya congruencia no se deducia con la necesidad légica en su construccién
de 1906, es indudable que el caracter delictivo de una accién no podria

185 De igual manera, el autor considera la necesidad de distinguir entre el tipo penal desde el punto
de vista de la teoria general del derecho entendido como “conjunto de presupuestos de una consecuencia
juridica”, el tipo legal como parte del tipo del injusto a la que han de referirse el dolo y la culpa, no
perteneciendo a él las caracteristicas de la culpabilidad ni las condiciones objetivas de penalidad,
Rodriguez Devesa, José Maiierecho penal espafiap. cit, pp. 411.

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

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

A partir de tal consideracion, el tipo tiene subsistencia en la ley, siendo
a untiempo tipo delinjusto y tipo de culpabilidad, porque los tipos delictivos
son tipos de conductas antijuridicas y culpables, el tipo rector es una mera
imagen conceptual que pertenece sélo a la esfera metddica, y si bien se
infiere del tipo de delito, no tiene existencia inmediata en la ley. Aqui vuelve
a insistir Beling en que el tipo rector es Unicamente la imagen o reproduccion
conceptual de un acontecimiento externo, sin tomar en cuenta para nada lo
animico del sujeto. Para él, el tipo es objetivo y meramente descriptivo.

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

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

El tipo tiene diversos significados, uno de éstos es el conjunto de los
caracteres del delito (generales o especiales, positivos 0 negativos, escritos
0 no escritos) descritos en la ley, no como condiciones de penalidad sino
como condiciones exteriores de punibilidad, de entre las cuales el delito
mismo permanece intocabfe.

En el caso de Waolf, calificé a su hallazgo como una verdad penal y lo
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, el

188 ldem.
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 los
tipos. Lo que no es tipico no interesa a la valoracion juridico penal. En el
caso de Von Weber y Graf Zu Dhona, el tipo penal se hizo descansar en
el tipo objetivo.

Mientras que para Welzel, el tipo es una figura conceptual que describe
mediante conceptos, formas posibles de conducta humana, la norma prohibe
la realizacion de estas formas de conducta. Si se realiza la conducta descrita
conceptualmente en el tipo de una norma prohibitiva, esta conducta real
entra en contradiccion con la exigencia de la norma. De ahi se deriva la
antinormatividad de la conducta. En tal sentido, el tipo también lo concibe,
como una figura puramente conceptual, es decir descripcion concreta de la
conducta prohibid&”°

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

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

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

190 Welzel, HansPerecho penal alemébop. 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 delif@p. cit, p. 39.
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de hecho de la norma penal, con lo que el autor pretende referir el nivel de
analisis factico en que se encuentra el delito contra el analisis eminentemen-
te formal que le atafie.

Enrelacién con los fines que persigue el tipo, Gimbernat Ordeig lo define
como “la descripcion de la conducta prohibida y su fin es el de motivar
mediante la amenaza de una pena para que dicha conducta no se cometa”;
sin embargo, debemos recordar que uno de los fines primordiales de los
tipos penales es la tutela de bienes juridicos, siendo ese precisamente el
fundamento y razén de su existencia, ademas de la apreciacion en torno a
la punibilidad, la cual, mas que un elemento del tipo se encuentra ligada
como consecuencia de este a fin de otorgarle a las leyes penales su carac-
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 de
este modo conecta la pena como consecuencia juridica”, definicién que se
gueda corta respecto del contenido del tipo penal, pues éste no consiste
exclusivamente en la descripcion de una conducta y circunstancias de
hecho, sino que también comprende elementos de caracter normativo.

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

El tipo, como conjunto de los elementos de injusto caracteristico de una
determinada clase de delito, comprende todo lo tipico del sentido de
prohibicién de la norma, no alcanzando las causas de justificacién en sentido
negativo. La concepcion del tipo de injusto como clase de injusto puede
desarrollarse también sin dificultad en aquellos delitos que requieren para
la punibilidad la ausencia de autorizacion oficial, como sucede en los juegos
ilicitos.***

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

a) una funcién de seleccién de los comportamientos humanos penalmen-
te relevantes;

194 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, pp. 333-334.
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b) una funcion de garantia, traducida en el principitum crimen
sine tipq

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

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

En la dogmatica penal mexicana, el tipo se define de diversas maneras.
Existen autores que lo analizan como marco o cuadro derivado dé’fa ley,
como sinénimo de delitd! con referencia a elementos objetivos vinculando
al corpus delicti® como cosa figurada o figura princip&lcomo determi-
nacion de lo antijuridico punibf€ o bien, como accion injusté.

Por otra parte, con un sentido mas orientado hacia la evolucion del concepto
de tipo penal respecto de la funcion que cumple en lateoria del delito, Rafael
Marquez, después de analizar la postura de Beling, considera que el tipo
penal se espiritualiza y viene a ser representacién conceptual que no debe
confundirse con su realizacion exterior; una categoria sin contenido; un

195 Reyes Echandia, AlfonsbBerecho penalll? ed., Bogot4, Temis, 1990, p. 96.

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

197 Eltipo en sentido amplio se considera al delito mismo, ala suma de todos sus elementos constitutivos.
En sentido limitado al derecho penal, el tipo ha sido considerado el conjunto de caracteristicas de todo
delito para diferenciarlo del tipo especifico integrado por las notas especiales de una concreta figura de
delito. Pavon Vasconcelos, Franciseanual de derecho penal mexicanp. cit, p. 259.

198 El concepto que se dé del tipo, debe ser en el sentido de que es una conducta o hecho descritos
por la norma, o en ocasiones, esa mera descripcion objetiva, conteniendo ademas segun el caso,
elementos normativos o subjetivos o ambos. Porte Petit Candaudap, Cegatitamientos 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 fisonomia
propia. Jiménez Huerta, Mariariderecho penal mexicano. Parte geneog. cit, t. I, p. 17.

200 El tipo es una forma legal de determinacion de lo antijuridico punible, supuestas condiciones normales
en la conducta que se describe. Villalobos, IgnBetecho penal mexicanbléxico, Porrta, 1990, p. 267.

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

En una acepcion apegada a las ideas finalistas, Olga Islas define al tipo
penal en dos sentidos, en primer lugar como “la figura elaborada por el
legislador, descriptiva de una clase de eventos antisociales, con un conte-
nido necesario y suficiente para garantizar la proteccién de uno o mas bienes
juridicos” 2y en segundo lugar, desde el punto de vista funcional el tipo
es una clase de subconjuntos, necesarios y suficientes, que garantizan al
bien juridico.

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

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

a) Lade independenciin que la tipicidad tiene una funcion descriptiva,
separada de la antijuridicidad y de la culpabilidad, que parte de las propues-
tas de Beling en 1906 y su reformulacién en 1930.

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

c) La ratio essendde la antijuridicidad Representada por Mezger, la
tipicidad se transforma en algo mas profundo que la descripcion indiciaria
de la antijuridicidad, llegando a constituirrstio essendi

202 Marquez Pifero, Rafaekl tipo penal. Algunas consideraciones en torno al mjskhéxico,
UNAM, 1992, p. 161.

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

204 Zaffaroni, EugenioTeoria general del delit@p. cit, p. 176.
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A partir de la concepcion anterior, Jiménez de Asua establece las siguien-
tes nomenclaturas en torno al tipo y a la tipicidad:

a) Tipo de delita(Delikstipug, se refiere a la figura del delito o a la vieja
acepcién aportada por Stibel a la tipicidad. Este concepto sélo se procura
destacar las especies.

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

c) Tipo de culpabilidad consiste en el dolo exigido en cada caso.

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

e) Adecuacion tipicgTatbestandmassigkgitcorrespondencia entre el
hecho y la descripcion legal.

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

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

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

En virtud de lo anterior, cuando hablamos de tipicidad queremos decir
gue la conducta esta tipificada, que es tipica, esto es, que reune las condi-
ciones exigidas por un tipo, por lo que la teoria de la tipicidad habra de
reducirse a la teoria del tipBo cual resulta explicable a la luz del caréacter
de presupuesto que guarda el tipo en relacion con la tipicidad, es decir, no
es dable ésta a falta del tipo.

Por ultimo, Islas de Gonzélez Mariscal la refiere como

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

205 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicano parte geneng. cit, p. 301.
206 Antdn Oneca, Jos®erecho penalMadrid, Akal, 1986, p. 206.
207 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafap. cit, pp. 393y ss.
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una porciéon de contenido del delito que satisfaga la semantica de aquél y para
cada porcion de contenido del delito tiene que haber un elemento del tipo que
exija su concrecioft?

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

Finalmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha definido en
varias ocasiones al tipo penal apegado en una posicion netamente finalista,
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 se
liga una consecuencia juridica; o, en el propio sentido juridico penal, significa
mas bien el injusto descrito concretamente por la Ley en los preceptos que lo
definen y sancionan, por lo cual el tipo penal es indicio, mas no fundamento de
culpabilidad. Amparo directo 1728/56. 18 de agosto de 1956. Unanimidad de 4
votos. Ponente: Téofilo Olea y Leyva. Tomo CXXIX, p. 535.

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

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

TIPO PENAL. El tipo delictivo esta constituido por el conjunto de los
presupuestos a cuya existencia se liga una consecuencia juridica; o en otros
términos, el tipo penal significa mas bien el injusto descrito concretamente por
la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la sancion penal.
Amparo directo. 4533/57. Antonio Sanchez Gavito. 3 de octubre de 1958. 5
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 otros
términos: el tipo penal significa, mas bien, el injusto descrito concretamente por

208 Islas de Gonzalez Mariscal, Olgandlisis logico 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 realizacion va ligada la sancion penal.
Amparo directo 2556/56. Nemesio Cruz Balderas y coags. 10 de noviembre de
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 elaborada
por el legislador de una conducta lesiva o peligrosa de los intereses de la
sociedad cuya concrecion trae aparejada una determinada consecuencia
juridico penal. En tal virtud, si el tipo es una descripcion legal resulta obvio
ubicarlo en un nivel normativo.

3. CLASIFICACION DE LOS TIPOS PENALES

Al referir los tipos penales, es plausible elaborar una clasificaciéon aten-
diendo a su estructura formal; en tal virtud, es factible agruparlos en:
bésicos, especiales, subordinados, elementales, compuestos, autbnomos, en
blanco, de dafio de peligro, abiertos o cerr&dos.

a) Basicos Conocidos igualmente como fundamentales, son aquellos en
los que se describe de manera independiente un modelo de comportamiento
humano vy, por esa razén, se aplican sin sujecién a ningun otro. Por lo
regular, estos tipos encabezan cada uno de los capitulos del codigo y
constituyen su espina dorsal; de esta especie son el homicidio simple
(articulo 302 del CPF) y el robo (articulo 367 del CPF).

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

¢) Subordinados o complementadd®s que refiriéndose a uno basico
0 eyecial, sefialan determinadas circunstancias o aspectos que cualifican
la conducta, los sujetos o el objeto descrito en éstos; por esa razén no pueden
aplicarse en forma independiente; su vida juridica depende de la del tipo
basico o especial al cual se refieren y los efectos de su aplicaciéon sélo en el
momento procesal de laimposicion de la pena; de esta clase son el homicidio
agravado (articulo 302 en relacion con el 316, fraccion I, 11, 11 y IV).

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, fundamentales,

basicos, especiales, complementados, auténomos, subordinados, casuisticos, amplios y de dafio o de
puesta en peligrd.ineamientos elementales de derecho pamalcit, pp. 171y ss.
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Tanto los tipos especiales como los subordinados pueden ser privilegia-
dos o agravados; aquéllos prevén una sancion mas leve que la de los basicos
o los especiales, y éstos, una de mayor gravedad.

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

f) Autthomos Los que describen un modelo de comportamiento al cual
puede adecuarse directa o inmediatamente la conducta del actor, sin que el
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 aborto.

g) Enblanca Aquellos cuya conducta no esta integralmente descrita en
cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento juridico para
actualizarla o precisarla; mientras tal concreciéon no se efectle, resulta
imposible realizar el proceso de adecuacion tipica.

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

i) Abietos. Dentro de las leyes penales existen casos en los que el
legislador adopta una concepcion abierta en torno al tipo penal, es decir, la
descripcién sélo es comprensible a partir del complemento que realice otro
texto legal; asi, Jescheck considera que reciben el nombre de tipos abiertos
aqguellos preceptos penales en los que falta una guia objetiva para completar
el tipo, de modo que en la préactica resultaria imposible la diferenciacién del
comportamiento prohibido y del permitido con la sola ayuda del texto
legal?*° en atencién a dicha consideracion el autor rechaza la idea en torno
a los tipos abiertos prefiriendo una concepcién cerrada del tipo que no deje
margen a maniobras derivadas de otros tipos penales, ya que de lo contrario
le faltaria precisamente el caracter tipico. Esto significa que el tipo ha de
contener todos, sin excepcion, los elementos que contribuyen a determinar
el contenido de injusto de una clase de dé&fito.

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

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 pesos
y suspensioén o pérdida de derecho de usar licencia de manejador: [...]

II. Al que en estado de ebriedad o bajo el influjo de drogas enervantes cometa
alguna infraccion a los reglamentos de transito y circulacién al manejar vehicu-
los de motor, independientemente de la sancidn que le corresponde si causa
dafos a las personas o a las cosas.

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

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

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

4.ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

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

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

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

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

En este sentido, para Muiioz Conde los elementos esenciales de tipo penal
son el sujeto activo, la accion y el bien juriditqostura similar a la
expresada por Carranca y Trujillo autor para el cual los elementos caracte-
risticos del tipo son el sujeto activo, la accién y el objeto material del delito,

o se, aquel sobre el que recae la accion tipica.

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

a) el bien juridico;

b) € objeto de la accion;

c) el auor, y

d) la acciorf™

Lo anterior significa que en cada uno de dichos pilares basicos deberan
de integrarse otros elementos que servirdn de base para establecer los
elementos del tipo, lo cual Islas de Gonzalez Mariscal, Marquez Pifiero,
Maurach, Roxin, Mir Puig, Rodriguez Devesa, Cerezo Mir, interpretan en
el sentido de caracterizar al tipo penal con los siguientes subconjuntos:

a) el deber juridico penal;

b) el bien juridico;

c) el syeto activo;

d) € sujeto pasivo;

e) el ojeto material;

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

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

212 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 49.

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

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

I. La existencia de la correspondiente accion u omision y de la lesion o, en su
caso, la puesta en peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

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

[ll. La realizacién dolosa o culposa de la acciéon u omision.

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

En donde apreciamos con claridad, como en la fraccion Il del mencio-
nado articulo, que la accion se envio al tipo penal y dentro de ésta se colocd
al dolo y a la culpa, postura claramente finalista, la cual rompe con la
concepcion tradicional que veia a la culpabilidad con sus dos especies 0
grados (culpa y dolo) y que ahora se establece como un juicio de reproche
en contra del autor del delito, en el mismo sentido al hacer referencia la
primera fraccion a la lesién o puesta en peligro del bien juridico, se invoca
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 por
parte del intérprete o del juez que ha de aplicar la ley. Esta valoracion puede
proceder de diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el mundo
fisico como perteneciente al mundo sigdico.

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

215 Rodriguez Devesa, José Maibgrecho penal espafjap. cit, p. 339.
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Elementos normativos o necesitados de complementacién.- Son todos aquellos
en los cuales el tribunal de justicia no se satisface con una simple constatacion
de la descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obligado a realizar otra para
concretar mas de cerca la situacion del hecho. Aqui cabe distinguir: elementos

puramente cognoscitivos, en los que los tribunales valoran de acuerdo con datos
empiricos, y elementos del tipo valorativos o necesitados de valoracién, en que

el tribunal adopta una actitud valorativa emocigHal.

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

Es decir, este tipo de elementos se refieren a hechos o circunstancias que
sélo pueden pensarse e imaginarse bajo el presupuesto légico de una norma,
por lo que incluyen los conceptos juridicos propios, los conceptos referidos
a valor y los conceptos referidos al sentido.

Ejemplos:

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

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

3. Concelg)tgos referidos a sentido: ataque a la dignidad humana, accion
sexuaf!

En efecto, los elementos normativos tendran como caracteristica el
predominio de una valoracion que no resulta factible de percibir por medio
de los sentidog?

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

217 Rodriguez Devesa, José Maibgrecho penal espafjap. cit, pp. 399 a 402.

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

219 Podriamos citar otros ejemplos de estos elementos como seria el caso de conceptos juridicos como
el “cheque” o el “concurso”. Se trata de elementos cuyo conocimiento no se exige de una manera
técnico-juridica: es suficiente con la “valoracion paralela en la esfera del ego”. También pertenecen a
la categoria de los elementos normativos aquellos que requieren una valoracién empirico cultural del
autor, como la “honestidad de la mujer”. Bacigalupo Zapater, Enilguiecho 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 voluntad,
dirigida al resultado (en los delitos dolosos de resultado), o bien, a una sola
conducta (en los delitos imprudentes y en los de mera actividad), y a veces
por especiales elementos subjetiffdBor lo que los elementos subjetivos
perteneceran al mundo siquico del agente o de un tercero, en tal virtud, los
identificariamos a nivel de intangibles, inmateriales, pero perceptibles por
medio de los sentidd8.

Para algunos autores, los elementos subjetivos deben sefialarse como
aqguellos en los cuales se requiera que el sujeto activo se hallare investido
de especiales condiciones, se aluda a determinadas singularidades relativas
alaaccion o al resultado, a las condiciones subjetivas requeridas en el sujeto
activo, se refieran a alguna otra caracteristica de esta indole presente de la
accion o del resultadd: Esta postura resulta altamente discutible, pues una
cuestion diversa son las caracteristicas o calidades que ostente el sujeto
activo, en virtud de un cargo publico, o bien, de su caracter de profesionista,
cuestion diversa de los aspectos eminentemente internos como su volunta-
bilidad, la imputabilidad, el dolo o la culpa, asi como las motivaciones al
momento de cometer el delito, que seran precisamente las que nos intere-
saran cuando analicemos esta clase de elementos.

En efecto, en infinidad de ocasiones el tipo presenta una mera descripciéon
objetiva complementada por aspectos de indole subijetivo, referidos a ciertos
estados animicos del autor en orden al injusto, son elementos subjetivos
concretamente referidos al dolo los expresados con las palabras “maliciosa-
mente, voluntariamente, intencién de matar, intencion de causar aorto”.

También pueden sumarse al catalogo de elementos subjetivos ciertos
contenidos interiores que deben demostrarse con una naturaleza intelectual
0 cognoscitiva, como el hecho de saber que se mata al ascendiente descen-
diente o conyuge; de naturaleza afectiva, como el estado de emocion
violenta o de naturaleza volitiva cuando se refiere a una direccion intencio-
nal, como las miras deshonestas en el Fapto.

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

221 Rodriguez Devesa, José Maibgrecho penal espafjap. 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, José)erecho penalop. cit, p. 203.
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En resumen, los elementos subjetivos son las especiales cualidades
internas, intelectuales o intangibles que exige el tipo penal al sujeto activo,
en algunos casos de necesaria presencia como es el caso de la voluntabilidad
y la imputabilidad, y en otros con un caracter variable siendo tal el caso del
dolo o la culpa, y enimusen el sujeto activo.

C. Elematos objetivos

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

Los elementos objetivos podemaos entenderlos como aquellos que proce-
den del mundo externo perceptible por los senffdes decir tiene la
caracteristica de ser tangibles, externos, materiales, por lo que también
podriamos decir que son objetivos los que representan cosas, hechos o
situaciones del mundo circundafite.

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

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

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

227 Arigabay Molina, Joséerecho 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 en
el mundo real, u objetos que en él se encuentran, pero que difieren de los
elementos objetivos, los subjetivos y los normativos, por lo que en virtud
de que pueden pertenecer al mundo fisico y al siquico, se acostumbra a
distinguir entre?’

a) Elementos objetivo descriptivogue 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 libertad
sexuaf*

En efecto, los elementos descriptivos podemos considerarlos conceptos
tomados del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describen
objetos del mundo real, pero que necesariamente son susceptibles de una
constatacién factica, por lo que pueden entenderse como “descriptivos”,
aunque la precision de su exacto contenido requiera la referencia a una
norma y manifiesten, asi, un cierto grado de contenido juffdico.

Ejemplos:

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

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

5. CAUSAS DE ATIPICIDAD

En la perspectiva historica y dogmética, se reconoce la ausencia de
inconvenientes en reconocer que pertenece al tipo del injusto la ausencia
de los hechos que fundamentan la ausencia de la antijuridicidad. Es mas:
sin esos elementos negativos el tipo no cumpliria su funcién de delimitar el
injusto punible.

229 Rodriguez Devesa, José Maifigrecho penal espafjap. cit, p. 399.

230 ldem.

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

el delito de hurto, véase Bacigalupo Zapater, Enrigaescho 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 penalidad;
se trata de elementos unidos a la accién tipificada en la ley, pero no por una
relacion de causalidad, porque son a su vez resultado de la accién de otra
persona. Ejemplo: la sentencia condenatoria en el delito de falso testimonio
en contra del reo.

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

Larazdn se halla en que la conducta del testigo falso motiva, induciéndole
a error, la del juez, como especies dentro de los delitos cualificados por el
resultado, porque precisamente falta lo que en estos ultimos es esencial: una
relacion de causalidad entre la accion del sujeto y el resultado.

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

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

En atencién a que los tipos penales describen en su materia de prohibicién
acciones “que se apartan gravemente de los érdenes histéricos de la vida
social?*sélo puede hablarse de exclusion de la tipicidad de una accion, por
razon de la adecuacion social, si falta el contenido tipico de injusto. Existen
otros fendémenos parecidos a la adecuacion que no han de confundirse con
ella. Se trata de supuestos de colisiones de intereses cuya solucion exige
gue el bien juridico protegido ceda ante otro valor social, pues “toda la vida
social se hace del uso y consumo de bienes juridicos, como, en definitiva,
toda vida es a la vez consumo de vida”. Procede entonces la aplicacion de
causas de justificacigit,

233 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafap. cit, pp. 399-402.
234 Jescheck, Hans Heinrichratado 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 se
reflejan sobre todo en materia de error, pues al considerar las causas de
justificacion como elementos negativos del tipo, no hay mas remedio que
tratar unitariamente el error sobre los elementos del tipo y el error sobre los
presupuestos de las causas de justific&tion.

A. Ausencia de alguno de los elementos basicos del tipo

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

B. Error de tipo

El error de tipo ahora se discute respecto de su caracter de causal de
atipicidad en oposicion a su caracter de causal de inculpabilidad, como se
le conocia en la antigledad, el cambio se presenta en atencion a los
postulados de la teoria final de la accion, especificamente el aspecto relativo
a la ubicacion del dolo, el cual se sitla en la accién y a ésta en el tipo, con
lo que la falta de este ultimo produce como consecuencia la falta de
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, no
valorativa, a pesar de ponerse en juego el cuidado posible y adecuado para
no caer en una falta de apreciacion. El segundo aparece cuando el sujeto, al no
desplegar el cuidado debido y adecuado, no supera el desconocimiento de
la concrecién tipica objetiva no valoratifa.

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

237 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. 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 [dem
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El error debe presentarse sobre algunos de los elementos del tipo penal
y descubrir la caracteristica de ser invencible; de no ser asi, entonces queda
subsistente el dolo. El error, cuando recae sobre otros elementos distintos
del tipo penal, carece de importancia para efectos de la tipicidad, pues no
afecta al dolo sino que incide en aspectos como la antijuridicidad, la
culpabilidad o la punibilidad.

En nuestro pais, el error de tipo se encuentra en el CPF articulo 15,
fraccion VIII, lo contempla con plena independencia del error de prohibi-
cion, al establecer un inciso diverso para cada uno de ellos, lo cual resulta
complementado con lo previsto en el articulo 66 en torno a las consecuencias
juridicas aplicables tratandose del error de tipo vencible.

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

1. Error in objecta Se refiere a la equivocacién en torno al objeto hacia
el cual dirige el comportamiento el sujeto activo, es decir, la actividad
del sujeto se dirige a un objeto determinado pero previamente éste
puede ser confundido por otro, en principio resulta irrelevante la
equivocacion, es decir da lo mismo que prive de la vida a X en lugar
de Y, salvo que se trate de un supuesto en el cual el sujeto tenga cierta
relacién con X y eso dé lugar a la concrecion de un tipo distinto como
podria ser el homicidio con relacién 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 desviaciones

inesenciales o que no afectan la produccién del resultado querido por
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 pocos
dias como consecuencia de una hemorragia provocada por la falta de
coagulacién de la sangre en la herida.)
En el sentido contrario si el resultado se produce de un modo desco-
nectado de la accioén del autor, sélo podra imputarse el hecho como
tentativa (en el ejemplo anterior, X muere a consecuencia de un
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 otro
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distinto, mas que un error se trata en este caso de una desviaciéon
externa de la actividad del sujeto. El ejemplo clasico refiere al autor
gue pretende privar de la vida a Y, pero en virtud de su mala punteria
alcanza a X. En este caso encontramos una tentativa de delito de
homicidio doloso en concurso con un homicidio consumado por
imprudencia.

4.El error sobre los elementos accidentafletermina la no apreciacion
de la circunstancia agravante o atenuante o, en su caso, del tipo
cualificado o privilegiado.

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

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

Los movimientos reflejos son reacciones corporales involuntariisaies
los del exterior que exitan algln érgano receptor, en los cuales, a decir de
Mezger, la exitacion de los nervios motores no esta bajo el influjo animico,
sino que es desatada en seguida de un estimulo fisioldgico corporal, deri-
vada de un estimulo subcortical y sin intervencion de la conciencia, la
exitacién pasa de un centro sensorial a un centro motor y produce movi-
miento. En tales casos falta la accion o conducta, pues nadie diria, por
ejemplo, que quien dafia a un tapete precioso por un ataque inesperado de
nauseas ha realizado la conducta constitutiva del delito de dafio en cosa

ajena’”

240 Mezger,Strafrecht Berlin, Cverlag von Duncker, 1949, p. 106.
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V. EL DOLO Y LA CULPA

El ddoy la culpa constituyen, en términos del estado actual de la evolucién
de la dogmatica penal, elementos del tipo penal, lugar resultante de su
ubicacién a nivel de la accidn por parte de la teoria final de la accion, la cual
hoy se percibe como dominante en la dogmatica penal, cuestion por la que
debemos desterrar todo planteamiento que pretenda analizarlo como forma,
especie o0 elemento de la culpabilidad.

Lo anterior resulta en clara concordancia con la tendencia adoptada por
la ley mexicana en torno al dolo y la cuffial situarlo como uno de los
elementos del tipo penal. El articulo 168 del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales a partir de la reforma de 1994 sefialaba:

El Ministerio Publico acreditara los elementos del tipo penal del delito de que
se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio de
la accion; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si ambos requisitos estan
acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

I. La existencia de la correspondiente accion u omisiéon de la lesion o, en su
caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;

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

Ill. La realizacién dolosa o culposa de la accién u omision.

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

241 El concepto de dolo y culpa en el CPF es relativamente novedoso, pues fue hasta el afio de 1994

cuando se suprimi6 el concepto de intencionalidad que hasta entonces permanecia como sinénimo del
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 encuentra
vinculada con lo dispuesto por el articulo 8o. del CPF, el cual establece que
los delitos sélo pueden ser realizados de manera dolosa o culposa.

1. EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DOLO

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

En los inicios de la teoria del dolo se le concibi6 a partir de la teoria de
la voluntariedad, desarrollandolo como una consecuencia directa que el
autor ha previsto y deseado; sin embargo, esta idea fue superandose, hasta
gue se sustituyo por la representacion, bajo la base de que no permitia definir
el dolo eventuat?

Las ideas expuestas por Mayer permitieron resolver el dilema del dolo
eventual mediante lateoria de la representacion, al sefialar que la produccion
contraria al deber de un resultado tipico es dolosa, no s6lo cuando el autor
se representa el resultado que sobrevendra al emprender la accion, sino
también cuando esa representacion no le movié a cesar en su actividad
voluntaria.

Lo anterior, dio lugar al desarrollo de la teoria de la voluntad y de la
representacion en torno al dolo para definir y precisar sus elementos, las
cuales més adelante desarrollaremos, toda vez que la dogmaética es plena-
mente conteste en el sentido de considerarlos la base de la construccion del

dolo*®

242 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. 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 sajonesxdel| sigfecialmente
Carpzovio, elaboraron una division tripartita delicta atrocisima(castigado con la pena de muerte
agravada)atrociay levia (Hippel, en el afio de 1930). Plascencia Villanueva, Ra#gldelitos contra
el orden econémic@p. cit, p. 28.

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

245|dem.
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2.CLASES 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 concebia
comodolus malusContenia como tal, dos aspectos: a) el conocimiento y
voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacién antijuridica
(conocimiento del derecho).

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

En cuanto a su clasificacion, la teoria tradicithi identificado otras
especies, tal es el caso de la clasificacion propuesta por Celestino Porte Petit,
el cual desdobla las clasificaciones en atencién a ocho distintos aspectos:
por su nacimiento (inicial o precedente y subsiguiente); por su extension
(determinado e indeterminado); por la modalidad de la direccién (directo,
eventual y de consecuencia necesaria); por su intensidad (genérico y espe-
cifico); por su duracién (de impetu, simple y de propésito); por su contenido
(de dafio, de peligro, de dafio con resultado de peligro y de peligro con
resultado de dafio); por su categoria (principal y accesorio), y por su
realizacion (posible y real}’

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

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

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

248 Porte Petit Candaudap, CelestiRopgrama de derecho penal. Parte genefdl ed., México,

Trillas, 1990, pp. 604 y ss.
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A. El dolo directo de primer grado o intencion

En este primer caso, el dolo de primer grado o intencién se refiere al autor
gue persigue la accién tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tipo,
dominando el factor de voluntad.

La intencion en el sentido anterior se reduce a una cuestién eminente-
mente subjetiva que alcanza la concrecion del tipo penal, situandose mas
alla del tipo objetivo y que acorde con el tipo se debe tener presente pero
que no precisa alcanZat.

En efecto, la intencion es retomada por el legislador en diversos tipos,
los cuales aluden a eventos futuros, refiriéndose ala intencién no como dolo,
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 al
sefialar como responsable de las lesiones que a una persona cause algun
animal bravio, sera responsable el que con esa intencidn lo azuce, o lo suelte
o haga esto ultimo por descuido, en este caso el codigo utiliza la expresion
“intencion” a fin de excluir la posibilidad del dolo eventual, dejando la
posibilidad del dolo de primer grado o intencion, en virtud de que la manifes-
tacion de la voluntad por parte del sujeto va dirigida a un objetivo claramente
determinado.

B. Dolo directo o dolo de segundo grado

El dolo directo olus directu¥ constituye una de las manifestaciones
del dolo al revestir la produccién de un resultado tipico con la conciencia
de que se quebranta un deber juridico, en pleno conocimiento de dicha
circunstancia y del curso esencial de la relacién de causalidad existente
entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con

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

quiere®*

249 Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, p. 403.

250 Jescheck acompafia el ejemplo del ladrén que desea apropiarse de la cosa robada, lo cual caracteriza
la intencion del hecho acorde con la finalidad que se ha planteado y actta en tal sentido, o bien, el sujeto
que desea realizar un acto sexual sobre determinada persona y tiene toda la intenciéon de consumarlo.
El que desea privar de la vida a una persona y despliega su comportamiento para consumar dicho acto.
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 lo
gue va a realizar en relacion con el tipo y en especial la previsibilidad de la
produccién de un resultado tipico, siendo el conocimiento el aspecto central.

La manera como el legislador acostumbra designar el dolo directo es
mediante la idea de “conociendo” o “a sabiendas”, asi, el articulo 9o. del
CPF sefiala: “obra dosamente el que conociendo los elementos del tipo
penal quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley”.

C. Dolo eventual

El dolo eventualdolus eventualido entiende la doctrina en los siguien-
tes términos: “cuando el autor prevé como posible el resultado tipico y se
conforma con éI*>* idea que el CPF ha retomado en el sentido de “obra
dolosamente el que, previendo como posible el resultado tipico, quiere o
acepta la realizacion del hecho descrito en la18y”.

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

Afin de establecer la distancia entre el dolo eventual y la culpa conscien-
te, podemos partir de la teoria del consentimieno, la cual propone la
existencia del dolo eventual cuando el sujeto consiente 0 acepta la produc-
cion del resultado, en tanto que si realiza la accion con la confianza de que
elresultado no se produzca, se dard la culpa consciente o con representacion.

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

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

253 Articulo 90. Caédigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comin, y para toda la
Republica en materia del fuero federal.
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del tipo es menos intensa, pero es preciso que concurra un elemento
emocional, que refleje la actitud del sujeto ante la posible lesidn del bien

juridico?*

3. ELEMENTOS DEL DOLO

A. El conocimiento

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

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

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

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

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 cuidado
posible y adecuado produce la lesién o puesta en peligro del bien juridico.

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

B. Querer

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

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

El querer puede ser anulado en un momento determinado por la presencia
de fuerzas externas irresistibles denominadas e@absolutavis maior
y los actos reflejos.

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

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

255L0s casos limites del error se han identificado comabéatractio ictus(error en el delito) que se
presenta cuando el sujeto dirige su voluntad hacia un objeto determinado y, por desviacion, recae en un
objeto distinto. E&rror 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 confundido
con otro. Islas de Gonzalez Mariscal, Ogaalisis I6gico 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(ror iuris).
Jescheck, Han3ratado de derecho penalp. cit, p. 412.

256 Reyes Echandia, Alfons@ulpabilidad 32 ed., Bogota, Temis, 1991, pp. 50 y ss.

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

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

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

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

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha
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 droga,
gue el quejoso alegue que en la especie operé en su favor la exculpante del error
de hecho, debido a que siempre estuvo en la creencia de que lo que trasporté
oculto en una méascara de papel era dinero y no el estupefaciente que fue hallado
en el momento de su detencion, pues ademas de resultar inverosimil y sin apoyo
probatorio tal version, el error de hecho sobre los elementos esenciales del tipo
opera como causa de inculpabilidad sélo en el caso de que sea invencible, es
decir insuperable, y en el caso a estudio es claro que no lo era, pues incluso el
obrar furtivo por parte del acusado denotd pleno conocimiento acerca de la
ilicitud de su conduct&?

258 En la concepcidn tradicional ddblus malusel error de prohibicién excluia también el dolo
(porque éste requeria no s6lo de conocer y querer la situacion tipica, sino también que su realizacién
fuera antijuridica , esto es, prohibida por la ley). Tal era la llamada teoria del dolo. En cambio, referido
el dolo solamente a los elementos del supuesto de hecho tipico (dolo natural), el error sobre el estar
prohibido del mismo no excluye el dolo, sino que, segun la doctrina dominante, sélo disminuye o excluye
la culpabilidad (teoria de la culpabilidad). Mir Puig, Santi@grecho penal. Parte generap. cit,

p. 268.
259 Semanario Judicial de la Federacidseéptima 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 XI, del Cédigo Penal Federal, recoge
como circunstancia excluyente de responsabilidad, tanto el “error de tipo” como
el llamado “error de prohibicién indirecto” o “error de permisién”, hipétesis
que requieren en el error el caracter de invencible o insuperable, pues de lo
contrario dejarian subsistente la culpabilidad. En ambos errores, el agente carece
del conocimiento de que el hecho ejecutado guarda relacion con el recogido
abstractamente en el tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre uno 0 mas
de los elementos exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo, o porque el
mismo verse sobre el caracter ilicito del propio hecho, pues en el error de
prohibicién indirecto o error de permision, el sujeto cree no quedar comprendido
en lainfraccién punible, al calificar subjetivamente como licito su propio actuar,
no obstante que su proceder es objetivamente contrario a la Ley, generando
el vencible error el reproche al autor por su conducta tipica y antijuridica. En el
caso particular considerado, no opera en favor del quejoso la excluyente de
responsabilidad mencionada, por no haber ignorado que los tres envoltorios que
le fueron recogidos al momento de su detencion, contenian mariguana, y tan es
asi, que antes de efectuarse ésta, le habia proporcionado a su coacusado parte
del estupefaciente que inicialmente poseia, lo cual demuestra la inexistencia de
ambas clases de errt.

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 sé6lo esencial, sin
reunir dicho requisito, dejarian subsistente la culpa, cuando tal forma de culpa-
bilidad pudiera darse en la especifica figura delictiva de que sétrata.

ERROR DE TIPO Y ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO O ERROR DE
PERMISION. Cuando el sujeto activo desde un principio alude a la marihuana
como objeto de su conducta reprochable, debe inferirse que no pudo existir error
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, del
Cddigo Penal Federal, ya que para que cualquiera de estos conceptos se actualice
se requiere que el error sea de carécter invencible o insug&table.

260 Semanario Judicial de la FederaciG®eptima época, informe 1986, 2a. parte, primera sala, p. 12.
261 Semanario Judicial de la Federacidseptima 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 siglo
se incrementd la manipulacién de maquinas e instrumentos peligrosos para
la vida, la salud, la integridad fisica y el patrimonio de las personas. El
transito automovilistico representa una de las fuentes de delitos por culpa
mas frecuentes en la actualidad, al grado de que la legislacion adopta una
forma especial al tratar el tema.

El concepto de culpa se origina en la antigua Roma enfocado propiamen-
te al derecho civil. Para algunos autores como Manzini y Alimena, su origen
se remonta a Adriano desapareciendo con Justiniano; sin embargo, gran
parte de la dogmatica penal considera que no existi6 una concepcion de
culpa valida para el derecho penal, sino solo con validez para las controver-
sias de indole civil.

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

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

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

1. Las teorias objetivagstablecen la esencia de la culpa en aspectos
externos u objetivos, al margen deptaquedel sujeto activo, destacando
la de los medios antijuridicos y la de la accién contraria a la policiay a la
disciplina.

a) Lateoria de los medios antijuridices ésta, la culpa se hace depender
de dos presupuestos: la relacién causal eficiente entre la conducta del sujeto
activoy el resultado ilicito y la eleccion de los medios antijuridicos. Es decir,
basta que el resultado tipico se produzca por un medio contrario al derecho

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

b) La teoria de la accién contraria a la policia y a la discipjiaaginada
por Manzini, considera a la culpa como una conducta voluntaria, genérica
o especificamente contraria a la policia o a la disciplina, de la cual derivé,
como de la causa al efecto, un evento dafioso o peligroso, previsto en la ley
como delito y producido involuntariamente o como consecuencia de la
errénea opinidn inexcusable de cumplir el deber juridico. En estos casos, la
culpa se traduce en negligencia, imprudencia o impericia, en virtud de
la inobservancia de leyes, reglamentos, 6rdenes o discifjfinas.

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

a) La previsibilidad esta basada en la posibilidad del sujeto activo de
evitar la lesion o puesta en peligro del bien juridico, mediante la prevision
del mismo, surgiendo la culpa cuando se produce una lesién o puesta en
peligro del bien juridico sin que intervenga el querer por parte del sujeto
activo y derivado de la falta de prevision 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, surgiendo
la culpa cuando se omite prever y proveer lo necesario para evitar un
resultado tipico, previsible y provisible.

c) La violacién del deber de cuidagdee basa en la atribucién a la culpa
de un origen basado en la violacion de un deber de cuidado exigible a todo
ciudadano en los casos en que realiza actividades peligrosas de las cuales
deriva o puede derivar una posible lesién o puesta en peligro de bienes
juridicos (Feuerbach).

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

264 Manzini, VincenzoTrattato di procedura penale e di ordenamento giudizja cit, vol. |, p.
743.
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3. La teaia positivistaconsidera a la culpa como el resultado de una
conducta involuntaria en relacién con sus efectos, la punibilidad no tiene
fundamento diverso del que tiene el delito doloso, en efecto dice Ferri:

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

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

A. Clases de culpa

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

B. Estructura de la culpa

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

1. La parte objetiva que se traduce en la infraccién de un deber de
cuidado (desvalor de accion) y el resultado de la parte objetiva de un hecho
previsto en un tipo doloso (desvalor de resultado).
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2.Laparte subjetivaque requiere el elemento positivo de haber querido
la conducta descuidada, ya sea con conocimiento del peligro que en general
entrafia (consciente) o sin él (inconsciente), y el elemento negativo de no
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 en
épocas remotas se le analiz6 camasi delictumen virtud de encontrarse
mas vinculado a aspectos civiles que a penales propiamente, pues las
consecuencias juridicas se asimilaban a la tendencia de las leyes penales
mas que al fin de la ley penal; sin embargo, actualmente no se discute
respecto de su reconocimiento, sino en torno a la magnitud del reproche vy,
por ende, a la individualizacién de la pena.

6. LA PUNIBILIDAD EN LOS DELITOS CULPOSOS

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

Ahora bien, sabemos que, aungue lo imprevisible es siempre inevitable,
no todo lo previsible es evitable. La esencia de la culpa no puede, por tanto,
radicar en la equivocacion cometida por el sujeto al actuar (el error).
Justamente se ha reprochado, ademas, a esta posicién el que con ella se
desconoce la caracteristica basica de la culpabilidad.

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

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

De conformidad con lo anterior, siendo la esencia de la culpabilidad la
posibilidad de actuar de acuerdo con las exigencias del derecho, la culpa es
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una forma de culpabilidad porque, con independencia de lo que sabia y
gueria realmente, pudo haber obrado de otra manera a como lo hizo.

Para fundamentar la punibilidad en los delitos culposos inciden cuestio-
nes de politica criminal, los delitos culposos no deben castigarse sino
cuando asi lo aconseje la gravedad del resultado o su frecuencia estadistica.
También inciden cuestiones practicas, pues una excesiva extension de
punibilidad de los delitos en su forma culposa constituiria una carga
insoportable para los drganos jurisdiccionales.

En conclusion, todo actuar culposo comporta por parte del sujeto una
conducta equivocada. Desde el punto de vista del ordenamiento juridico,
debio el sujeto conducirse de manera distinta a como lo hizo. La raiz de que
no lo hiciera se encuentra siempre en que no calculdé correctamente las
consecuencias de su conducta, bien porque no se represento la posibilidad
del resultado, bien porque creyd errbneamente que la posibilidad que se
representaba no ocurriria.

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

En cuanto a la punibilidad de la culpa, es necesario sefialar que el CPF
establece esta posibilidad solo tratandose de los siguientes tipos penales:

a) Evasién de presodrticulo 150. Se aplicaran de seis meses a nueve
afos de prision al que favoreciere la evasion de algun detenido, procesado
o condenado. Si el detenido o procesado estuviese inculpado por delito o
delitos contra la salud, a la persona que favoreciere su evasion se le
impondran de siete a quince afos de prision, o bien, tratandose de la evasion
de un condenado, se aumentaran hasta veinte afios de prision.

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

b) Ataques a las vias de comunicaciénticulo 167, fraccion VI. Al que
dolosamente o con fines de lucro interrumpa o interfiera las comunicaciones
aldmbricas, inaldmbricas o fibra 6éptica, sean telegréaficas, telefénicas o
satelitales, por medio de las cuales se transfieran sefiales de audio, de video
0 de datos, se impondra de uno a cinco afios de prisiéon y multa de 100 a
10,000 dias de salario minimo.
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c) Ataques a las vias de comunicaciénticulo 169. Al que ponga en
movimiento unalocomotora, carro, camién o vehiculo similary lo abandone
0, de cualquier otro modo, haga imposible el control de su velocidad y pueda
causar dafio, se le impondra de uno a seis afios de prision.

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

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

Cuando se trate de cényuges, concubinas, sélo podra procederse por
guerella del ofendido.

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

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

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

h) Lesones Articulo 292. Se impondra de cinco a ocho afios de prision
al que infiera una lesion de la que resulte una enfermedad segura o
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 otro
6rgano; cuando quede perjudicada para siempre, cualquiera funcién orga-
nica o cuando el ofendido quede sordo, impotente o con una deformidad
incorregible.

Se impondréa de seis a diez afios de prisién, al que infiera una lesion a
consecuencia de la cual resulte incapacidad permanente para trabajar,
enajenacion mental, la pérdida de la vista o del habla o de las funciones
sexuales.
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i) LesionesArticulo 293. Al que infiera lesiones que pongan en peligro
la vida, se le impondran de tres a seis afios de prision, sin perjuicio de las
sanciones que le correspondan conforme a los articulos anteriores.

j) Homicidia 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 este
cbdigo, se le impondran de 12 a 24 afios de prision.

[) Homicidio en razén del parentesco o relacidmticulo 323. Al que
prive de la vida a su ascendiente o descendiente consanguineo en linea recta,
hermano, conyuge, concubina o concubinario, adoptante o adoptado, con
conocimiento de esa relacién se le impondra prision de diez a cuarenta afios.
Si faltare dicho conocimiento, se estara a la punibilidad prevista en el
articulo 307, sin menoscabo de observar alguna circunstancia que agrave o
atenué la sancion a que se refieren los capitulos Il y Il anteriores.

m) Dafo en propiedad ajenArticulo 397. Se impondran de cinco a diez
afos de prision y multa de cien a cinco mil pesos, a los que causen incendio,
inundacion o explosion con dafio o peligro de:

I. Un edficio, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna persona,

Il. Ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan causar graves dafios
personales;

lll. Archivos publicos o notariales;

IV. Bibliotecas, museos, templos, escuelas o edificios y monumentos
publicos, y

V. Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultivos de cualquier
género.

n) Dafio en propiedad ajendrticulo 399. Cuando por cualquier medio
se causen dafio, destruccién o deterioro de cosa ajena, o de cosa propia en
perjuicio de tercero, se aplicaran las sanciones del robo simple.

Con la tendencia adoptada por el CPF se establece un sistema de
punibilidad restringida de la culpauimerus clausyspues de lo establecido
por el articulo 60 se desprende que sélo seran sancionados con relacién a
los casos en que se concrete el contenido de los tipos antes mencionados,
siendo altamente discutible el hecho de si sélo y Unicamente los tipos
sefialados seran los que pueden ser consumados de manera culposa.

Al respecto, consideramos que no existen otros tipos penales que pueden
ser consumados mediando culpa, sin embargo, la sancién que se imponga
no sera la prevista por los articulos 60, 61 y 62 del cédigo sustantivo, sino
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gue resultaran en comportamientos no punibles en atencién a que no
obstante ser tipicos no existe vinculado a ellos una determinada consecuen-
cia juridica.

El establecimiento de una lista limitativa de los tipos penales que admiten
una aplicacién de sanciones a partir de la culpa, se adecua al principio de
legalidad y de ultimaatio del derecho penal, pues enunciar limitativamen-
te la posibilidad culposa de consumacion de ciertos delitos, permite conocer
con la debida certeza cuando es punible la culpa, siendo dudoso en un
sistema de incriminacion 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 tipos,
rehuyendo la posibilidad de ser consumados de manera culposa, clasifica-
cion que en términos actuales resulta plenamente inoficiosa.

En términos generales, el CPF contempla en el articulo 60 los casos en
los que podra aplicarse sancién por delitos culposos, eliminando con esto
cualquier posibilidad de aplicar consecuencias juridicas en casos de concre-
cion de otros tipos penales no incluidos.

Finalmente, el propio CPF establece la posibilidad de una calificacion de
la gravedad de la culpa a fin de que el juez puede en uso de su facultad
discrecional determinar ésta, e individualizar la punibilidad incluida en el
texto legal. A fin de esclarecer los aspectos a tomarse en consideracion en
dicha calificacion, el articulo 60 sefiala que el juez debera tomar aspectos
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 accion u omision y de los medios empleados para
ejecutarla;

c) las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho realizado;

d) la forma y 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 condiciones
sociales y econdmicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron
o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo
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 encontraba
el agente en el momento de la comision del delito, siempre y cuando sean
relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a
las exigencias de la norma.

Por otra parte, para evaluar la gravedad de la culpa el juez adicionalmente
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 desemperie
le impongan;

c) si el inculpado ha delinquido anteriormente en circunstancias seme-
jantes;

d) s tuvo tiempo para obrar con la reflexion y cuidado necesarios, y

e) el egado del equipo, vias y demas condiciones de funcionamiento
mecanico, tratdndose de infracciones cometidas en los servicios de empre-
sas transportadoras y, en general, por conductores de vehiculos.
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VI. LA ANTIJURIDICIDAD

1.LA ANTIJURIDICIDAD Y LO ANTIJURIDICO

Al analizar el tema de la antijuridicidad emerge la problemética relativa a
cdmo distinguir los comportamientos antijuridicos contrarios al dictado de
las normas, lo cual nos obliga a meditar sobre la existencia de comporta-
mientos antijuridicos en las diversas ramas del derecho, pues en ellas el
legislador recoge normas que se integran al contenido de la ley, asi como
consecuencias juridicas para los que violan el deber de obediencia o de
sumision emanado de las mismas.

Lo anterior provoca que constantemente se admita a lo antijuridico como
lo contrario al derecho, sin embargo, es conveniente recordar que el ataque
se dirige propiamente a nivel normativo, mas no a nivel ley o al derecho en
su conjunto, lo cual nos arroja una respuesta vinculada con el papel de las
normas y su diferencia con la ley, pues resulta inadmisible pretender
homologarlas y darles el tratamiento de sinGnimos.

Para explicar el problema que enfrenta la antijuridicidad podemos recu-
rrir a la teoria de las normas de Binding a partir de la cual el autor se enfoca
a demostrar que el delincuente no actda en contra de las leyes penales, sino
que concreta lo que la ley penal precisa. Empero, es usual la expresion en
el sentido de “transgresion” o “violacién” de la ley penal, las cuales tienen
sus ventajas, pues nos permite deducir que el sujeto activo viola determina-
das proposiciones con su comportamiento. A dichas proposiciones juridi-
cas, Binding las denomina “normas”, siendo éstas las que el delincuente
transgrede, pues “la ley que el delincuente transgrede precede conceptual
y regularmente, pero no necesaria y temporalmente a la ley que dispone la
forma de su condena”, lo cual resulta l6gico por una cuestion de sistematica,
dado que el presupuesto de unateoria del delito es precisamente la existencia
de tipos penales, los cuales surgen a partir de leyes penales, y sélo ante la

131

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

132 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

concrecion de los tipos penales puede darse la posibilidad de una culpabi-
lidad, originada como consecuencia de la antijuridicidad, misma que emana
del atague a una norma integrada a un tipo penal contenido en la ley penal.

En los términos anteriores podemos afirmar que lo antijuridico se entien-
de como “la realizacién del tipo penal objetivo con una carga valorativa”

Por otra parte, la postura mas simple respecto de la concepcion de la
antijuridicidad, es aquella que parte de su contenido semantico y la define
como lo contrario al derecho, o bien, lo contrario a la juridicidad. Esta
opinién nada aporta para analizar dicho concepto como categoria del delito,
ademas de confundir a la antijuridicidad con lo antijuridico.

El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a la
contradiccion del orden juridico a través de una accidn, lo cual sélo es
admisible desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicamente
la antijuridicidad contiene aspectos tanto de caracter formal, material, como
valorativos. La formal en atencion al ataque o contravencion a lo dispuesto
en la ley, en tanto, la material se enfoca a la lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido en la ley penal.

El aspecto valorativo radica en el juicio de valor que recae sobre un
comportamiento humano y que indica un comportamiento contrario al
contenido de las normas pendféso cual nos permite entenderla como
adjetivo referido a la accion, es decir como caracteristica del injusto. Por
ejemplo: la legitima defensa en el homicidio refiere una conducta no punible
siempre y cuando se retinan las condiciones para la permision establecidas
en la propia ley. En tales términos, podemos hablar de causas generales que
eliminan la antijuridicidad, las cuales provocan que las nhormas se presenten
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 refiere
la relacion entre accién y derecho, en tanto el segundo se utiliza en ocasiones
265 En sentido similar, Mufioz Conde, Francis@eoria general del delitoop. cit, pp. 40-41.
Castellanos Tena, Fernanddpeamientos elementales de derecho peopl cit, p. 178. Pavén
Vasconcelos, FranciscBerecho penal mexicanMéxico, Porria, 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 conceptos
en atencién a que la antijuridicidad es el predicado de la accién y el injusto
es el sustantive!

La antijuridicidad se puede analizar como la relacién entre la accién
humana y la norma, a su vez, el injusto es la accién declarada antijuridica.
En tal virtud, la antijuridicidad representa un concepto unitario, valido para
la totalidad del orden juridico, mientras que lo injusto es una nocién
multiple. Por esto, se puede afirmar que no existe una antijuridicidad
especificamente penal, pero si un injusto que 15 es.

Para Jescheck, la antijuridicidad es la contradiccion de la accién y una
norma juridica, en tanto el injusto es la propia accién valorada antijuridica-
mente; en el injusto se encuentra el desvalor del resultado y el desvalor de
la accion, por lo que no se constituye una simple relacion entre la voluntad
de la accién y el mandato de la norma, sino que es el dafio social sufrido
como consecuencia por el sujeto pasivo, la comunidad y el défeEbtm
da lugar a pensar en la lesién o puesta en peligro del bien juridico a nivel
del injusto reflejando el aspecto material de la antijuridicidad, asi como el
analisis del desvalor de accién y desvalor de resultado a este mismo nivel.

La antijuridicidad se analiza en la actualidad como parte delinjusto penal,
es decir refiere a éste como el conjunto de la conducta tipica y antijéfidica,
por lo que la antijuridicidad se transforma en un juicio negativo de valor, el
cual recae sobre una conducta humana, en tanto el injusto es la conducta
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 Estado,
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 referencia
para los comportamientos tipicos contrarios al contenido de una norma
inmersa en la ley penal, en tanto el injusto es el continente de la accion tipica
y antijuridica. Esto da lugar a deducir una relacion de género a especie del
injusto respecto de la antijuridicidad: la antijuridicidad es la especie que
engloba el injusto.

267 Rodriguez Devesa, José Maiberecho penal espafap. cit, pp. 387 y ss.
268 Arigabay Molina, José)erecho penalop. cit, p. 236.

269 Jescheck, Hans HeinricFratado de derecho penalol. |, op. cit, pp. 315y ss.
270 Zaffaroni, Eugenio Raulleoria del delitpop. cit, p. 441.
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3.L0OS PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad requiere para su existencia de dos presupuestos; pri-
mero que se dé como consecuencia de la tipicidad, esto es, que la tipicidad
se traduzca simplemente en un indicio de antijuridicidad, y ésta s6lo cobre
vigencia en los casos en gue no se presente una causa de justificacion; y
segundo, la existencia de un desvalor de accion y de resultado en el
comportamiento desplegado por el sujeto activo, lo cual se traduce en que
la accion y el resultado ocasionados con motivo de la primera deben
analizarse de manera conjunta y bajo ninguna circunstancia de manera
independiente.

En atencién a lo anterior, es necesario a nivel de presupuesto de la
antijuridicidad analizar una accion tipica, la cual refiera a su vez el desvalor
de accion y el desvalor de resultado.

Podemos sefialar que el desvalor de accion y el desvalor de resultado
constituyen los elementos caracteristicos de la antijuridicidad, lo cual nos
permite establecer que esta antijuridicidad se encuentra en un contexto
eminentemente valorativo, siendo inadmisible integrarla con aspectos ob-
jetivos de manera exclusiva.

4. ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL

En el siglo pasado los clasicos referian a la antijuridicidad con referencia
exclusiva al aspecto objetivo derivado de la accion y emanada de la division
de la estructura del delito en objetiva y subjetiva, perteneciendo la antijuri-
dicidad a la primera. Como consecuencia de las ideas neokantistas, la
antijuridicidad dejé de ser simple descripcién externa de las caracteristicas
del delito, atribuyéndole elementos valorativos, lo cual transformé a la
antijuridicidad en un desvalor sobre la accién a partir de elementos subje-
tivos que califican a la accion, y a falta de los cuales la accién no puede
existir?"*

Con la antijuridicidad material se pretende destacar la violacion de
intereses vitales para la organizacion social; intereses que al ser protegi-
dos por la organizacién juridica constituyen una institucion 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.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 135

material la lesion o puesta en peligro del bien juridico, con ausencia de
causasdejustificacid

Para Conde-Pumpido, la antijuridicidad material exige ademas de una
accion contraria al derecho positivo, la violacion de algin orden superior
de valoracion de conductas o la lesién de algin genero de intereses consi-
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 es
dable sefialar que por exclusién las acciones ilicitas son antijuridicas y
pueden constituir la antijuridiciddétt,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 caracter
imperativo o prohibitivo, sino que también existen otras de indole permisi-
vo, al estar en presencia de éstas aparecen las causas de justificacion, con
las que desaparece la posibilidad de estar ante la antijuridicidad y en lugar
de obtener una conducta injusta encontramos un comportamiento plena-
mente justificable, siendo inconcuso que no estemos ante un tipo penal
objetivo.

Las causas de exclusion de la antijuridicidad también se denominan
causas de justificacion (articulo 212, CP del estado de Aguascalientes),
causas de exclusion del delito (articulo 15, del CPF), causas excluyentes de
responsabilidad (articulo 22, CP del estado de Yucatan) o causas excluyen-
tes de incriminacion (articulo 20, CP del estado de Quintana Roo), que para
nosotros son causas de justificacién, pues impiden la valoracién de un

272 En tal sentido coincide practicamente la totalidad de la dogmatica nacional e internacional, véase
Carrancay Trujillo, RauDerecho penabp. cit, pp. 251y ss. Castellanos Tena, Ferndndeamienos
elementales de derecho perm. cit, p. 178. Villalobos, Ignaciderecho penal mexicanop. cit, p.

258. Creus, CarlosDerecho 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, Candidizerecho penal. Parte generalladrid, Colex, 1990, p. 196. Cuello
Calén, EugenidDerecho penalBarcelona, Bosch, 1951, p. 289. Bacigalupo, Enrigaegcho penal.
Parte generalop. cit, pp. 216 y ss.

273 Conde-Pumpido Ferreiro, Candidderecho 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 peligro
un bien juridico y transgredir una norma de caracter prohibitivo o imperativo.

Las diferentes variantes de las causas de justificacibn nos permiten
recordar que a diferencia de lo que acontece con las causas de inculpabili-
dad, las de justificacion no sélo impiden que se imponga una pena al autor
de un comportamiento tipico, sino que convierten ese hecho licito en virtud de
la norma permisiva en la cual guardan su fundanténto.

En materia de causas de justificacién se derivan las siguientes conside-
raciones:

a) en el caso de actos justificados no es admisible una causa de justifica-
cidn, pues éstas suponen un comportamiento antijuridico, por lo que a falta
de este tampoco podra darse la otra;

b) la coparticipacion delictiva resulta también justificada en un compor-
tamiento justificado;

c) las causas de justificacion impiden que el autor del comportamiento
justificado pueda imponérsele una consecuencia juridico penal a nivel de
pena o de medida de seguridad, en virtud de traducirse en un comportamien-
to licito;

d) la existencia de una causa de justificacion elimina la posibilidad de la
antijuridicidad desde el punto de vista formal, por ende, anula la culpabili-
dad y la punibiliadad;

e) las causas de justificacién sélo se extienden hasta el limite de la
proteccién del bien juridico, por lo que los excesos en las causas de
justificacion se traducen en comportamientos antijuridicos.

Elementos objetivos y subjetivos

Para estar en presencia de una causa de justificacién es preciso que se
retnan elementos de caracter subjetivo, mismos que la identifican, es decir,
resulta necesario el conocimiento de la situacion por parte del sujeto activo,
asi como el alcance de su reaccion, con el fin de evaluar de la manera debida
su comportamiento y determinar si es justificable.

En el caso del elemento objetivo, el sujeto activo queria actuar conforme
a derecho, pero el acto que produce no esta objetivamente autorizado por el
derecho. En el elemento subijetivo, el sujeto activo no quiere actuar confor-
me a derecho, pero su acto causa un resultado objetivamente licito. Por

275 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, p. 91.
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ejemplo: en la legitima defensa, es necesario que el sujeto activo conozca
la agresion real, evalle que es sin derecho y actle en proteccion de bienes
propios, concluya la necesidad de la defensa y utilice los medios que
racionalmente son los adecuados para enfrentar la agresion.

Lo anterior supone una posicion reflexiva para el sujeto activo en el
sentido de evaluar y valorar su comportamiento dirigido a lesionar o poner
en peligro bienes juridicos y, por otro lado, su realizacion.

Ahora bien, puede existir un error en las causas de justificacion, lo cual
no traduce al evento en juridico, sino que lo conserva como antijuridico;
empero, la afectacion del error en estos casos no afectara a la antijuridicidad,
pero si tendré una influencia en la culpabilidad.

Lo anterior puede presentarse en los casos en que el sujeto activo considere
la existencia de un hecho que de haberse dado hubiera justificado su accién.
Por ejemplo: el autor dispara un arma de fuego en contra de otra persona en la
creencia de que la victima iba a dispararle y ésta se encuentra desarmada. O el
caso del policia que esta en la idea de que al enfrentar a un delincuente esta
autorizado a dispararle hasta darle muerte ante la menor provocacion.

El caso inverso se presenta cuando falta el elemento subjetivo de justifica-
cion, aunque objetivamente exista una situacion justificante. El autor dispara
contra su enemigo, sin saber que éste le estaba esperando para matarlo. En este
caso el hecho es antijuridico. Lo que la doctrina debate en estos casos es si cabe
castigarlo por el delito consumado, ya que el resultado producido objetivamen-
te era aprobado por el ordenamiento juridico. La cuestion es muy discutida. La
doctrina dominante se inclina en admitir un castigo por tentativa, ya que aunque
el resultado pretendido por el autor se ha producido y objetivamente constituye
la consumacioén de un delito, la verdad es que el ordenamiento juridico no lo
desaprueba. En este supuesto existiria el desvalor de la accion que fundamenta
la punicién con base en la tentativa, pero no el desvalor del resultado, que
justificaria la punicién por delito consumado.

Los casos anteriores afectan a la culpabilidad, en virtud de la presencia
del error llamado de prohibicién, en el cual el sujeto considera licito su
proceder, o bien, amparado en una norma permisiva, pero dejando subsis-
tente a la antijuridicidad.

Por lo anterior, se entiende que la antijuridicidad tiene un valor universal,
“el ordenamiento juridico es el Unico que dota de significacién antijuridica una
accion u omision y desde el mismo se efectiia la ponderacion de aguélla”.

276 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafap. cit, vol. I, p. 806.
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Lo que es antijuridico dentro de una rama del derecho lo es en otra, ya que
la antijuridicidad existe dentro de todo el ordenamiento juridico vigente.

La antijuridicidad para algunos es “una reprobacién contra la actividad
desplegada por el hombré&” gsto es sobre su conducta de accién u omision
gue transgrede las leyes penales, opinidn que se trata de sustentar a partir
de que “el objeto del juicio de valoraciéon que compone la antijuridicidad
recae sobre una accidon u omision, para estar ante un comportamiento
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 bien
juridico penalmente protegido hace antijuridico un heého”.

La teoria final de la accién encabezada por Welzel, argumenta que en la
antijuridicidad existen elementos tanto objetivos como subjetivos; por
tanto, algo tan subjetivo como el dolo implicito en una accién forma parte
del juicio de valor llevado a cabo en la antijuridicidad.

Por otro lado, una propuesta que intenta definir a la antijuridicidad dentro
de esta corriente es la de Graf Zu Dhona, autor que considera “antijuridico
todo hecho definido en la ley y no protegido por las causas justificantes, que
se establecen de un modo expredbdlg cual podemos identificar como
una idea de la antijuridicidad por exclusion, en donde ésta aparecera como
consecuencia de la falta de juridicidad de un comportamiento.

Finalmente, otro sector de la doctrina entiende a la antijuridicidad como
“aquella conducta que contradice las normas de cultura reconocidas por el
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 antijuri-
dicidad debe vincularse intimamente con sus dos aspectos, el material y el
formal, pues de otra manera se desnaturaliza; en consecuencia, la antijuri-
dicidad es la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos protegidos en la
ley penal, en virtud de la falta de observancia de los deberes de obediencia
0 sumision a cargo del sujeto activo.

Para Juan del Rosal, “una accién antijuridica si contradice una disposi-
cion penal positiva”, esto es: “para que el comportamiento humano sea
antijuridico tiene que infringir una norma positiva de la legislacion pe-
nal”,** haciendo hincapié en la antijuridicidad penal, pues este concepto

277 Ibidem p. 796.

278 Ibidem pp. 805-814.

279 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generaip. 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 el
ambito penal cobra importancia a fin de pensar en la existencia del delito.

Dentro de la teoria final de la accién, la antijuridicidad evoluciona y
distingue dos elementos dentro de ésta, uno formal y otro material. El
elemento formal alude al comportamiento que es contrario a la norma penal
y requiere de la realizacién de un tipo penal la ausencia de causas de
justificacion®® mientras que el material se refiere a la lesién o puesta en
peligro de un determinado bien juridico producida como consecuencia de
la antijuridicidad formal.

Para otros autores, la antijuridicidad formal se refiere exclusivamente a
la redaccién del precepto, y la material esta formada por el contenido, es
decir, “integrada por un valor, bien o interés juridicamente protegido por la
amenaza penal que se le disperi&astos 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 accion, el
atributo con el que se califica una accion para denotar su tendencia contraria
al ordenamiento juridico, mientras el o lo injusto es un sustantivo empleado
para denominar la accidon misma calificada ya como antijuridica; lo injusto
es, por lo tanto, la conducta antijuridica misinaor lo que mientras la
antijuridicidad es una cualidad de la accibn comuin a todas las ramas del
ordenamiento juridico, el injusto es una accion antijuridica determinada con
validez exclusiva para el derecho penal.

6. CAUSAS DE JUSTIFICACION

Dentro de la teoria de la antijuridicidad, como ya lo mencionamos en un
principio, existe el tema de las causas de justificacion. Una definicion
adecuada para las causas de justificacion es la propuesta por Juan del Rosal
al identificarlas como “todas aquellas situaciones en las cuales las acciones
tipicas realizadas son juridicas”, o sea, se podra realizar una accion tipica,
pero al existir una causa de justificacion no podra ser valorada como
antijuridica.

283 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cf. 146.

284 Rosal, Juan deTratado de derecho penal espafiol, op, pit816.
285 Mufioz Conde, Francisc®georia general del delitmp. cit, p. 84.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

140 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

Las bases de las causa de justificacion derivan de dos tendencias. Por un
lado estd la tradicional, segln la cual, la exclusién de la antijuridicidad no
implica la desaparicion de la tipicidad y, por ende, se habla de una“conducta
tipica justificada”. Por el otro, la “teoria de los elementos negativos del
tipo”, la cual postula “que las causas de justificacion eliminan la tipici-
dad” ** Esta teoria entiende al tipo como integrante de la parte positiva del
injusto, mientras la parte negativa se integra por la ausencia de una causa
de justificacion.

Cuando las causas de justificacion no cumplen con alguno de los requi-
sitos no fundamentales, se procede a una atenuacion especial, esto es, no se
completa la antijuridicidad y, por tanto, se contindia valorando los elementos
subsecuentes del delito, hasta llegar a la punibilidad, donde se disminuye la
pena uno o dos grados por debajo de la sefialada por la ley.

Al respecto, Juan del Rosal sefiala que existen diversos principios donde
se engloban las causas de justificacion, uno de los mas importantes es el
principio de interés preponderante o también llamado de la necesidad de
una proteccion preponderante, dentro del cual se encuentran: la legitima
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 de
sobrevivencia, que se manifiesta al repeler una agresion, evideeir
repellere licet

El derecho a la legitima defensa surge con el derecho romano, donde se
concebia como derecho individual originario, éste se limitaba a la defensa
de laviday de la integridad fisica de las personas. En el derecho germanico,
se fundamenta dentro de una defensa colectiva del ordenamiento juridico,
esto es, al defenderse el individuo de ataques injustificados, se defiende al
orden juridico en general. Por lo anterior, Mir Puig sugiere que “la legitima
defensa encuentra su razén de ser en la defensa del derecho en el marco de
los bienes juridicos individualed®.

Actualmente, las bases de la legitima defensa se encuentran formadas
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. cf. 459.
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otros autores sugieren a la legitima defensa como “repulsa de la agresion
antijuridica, actual o inminente, por el atacado o tercera persona, contra el

agresor, sin traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional
proporcionalidad de los medio&®.

1. Fundamento

La fundamentacion teérica de esta causa de justificacion ha atravesado
por diversos momentos, asi podemos citar los siguientes.

a. Teoria de la coaccién moraExpuesta por Pufendorf, en ella se trata
de demostrar que el sujeto al defenderse no responde penalmente, ya que
ha desplegado un comportamiento como consecuencia de una perturbacion
en su animogropter perturbationem anirpien virtud del ataque injusto y
del peligro en que se encuentran sus bienes juridicos.

b. Teaia de la retribuicion del mal por el maBasada en la idea de la
autodefensa o venganza privada, algunos autores con una postura retribu-
cionista han considerado durante el transcurso de la historia que un mal debe
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 temibilidad
del sujeto que, para proteger un determinado bien juridico, rechaza un
ataque dirigido contra éste.

d. Teoria de la defensa publica subsidiariBostenida por Carrara, parte
de la base del derecho subjetivo otorgado al Estado para que pueda ejercer
coaccion contra los que incumplen con sus deberes de obediencia o de
sumision, cuando éste falla, entonces se justifica la intervencioén privada a
fin de resguardar los bienes juridicos.

e. Teoria del equilibrio de los interese&xpuesta 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 proteccién del mas importante, es
decir, por el del agredido, que es de mayor valia en comparacién con el del
agresor.

289 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delito, op. citp. 363.
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2. Requisitos

La legitima defensa, segln la doctrina, requiere de cumplir ciertos
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 el
ataque, y

d. ausencia de provocacion.

Haremos una breve explicitacién de dichos requisitos.

a. Repeler una agresion real, actual o inminente y sin dereSw.
entiende por tal cualquier ataque a los bienes juridicos de una persona, sea
através de la fuerza fisica o moral. En tal sentido, aludimos a la violencia
como requisito esencial de la legitima defensa, por lo que dicha violencia
traducida en una agresion debe ser injusta, es decir, en oposicién al conte-
nido de las normas penales y no ajustada a ninguna norma de caracter
permisivo. Por ello, se considera legitima la violencia que se ejerce en
estricto apego a la permision derivada de una norma juridica. Por ejemplo:
el que se resiste al cumplimiento de una orden de aprehension emanada de
la autoridad competente, ejerciendo violencia para evitar ser detenido, no
resulta valido invocar un derecho a la legitima defensa en la repulsa del
ataque del que es victima una persona al privarsele de la libertad en virtud
de la ejecucién de una orden de aprehensién, toda vez que ésta es legitima.

La agresion 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 agresor
y gue no existan excluyentes de la misma (por ejemplo, fuerza irresistible,
actos reflejos, estados de inconciencia). Dicha voluntad debe ser encami-
nada mediante imprudencia o dolo para provocar la agresion de la persona.

La misma doctrina reconoce una extension de la defensa, esto es, que la
legitima defensa puede ser realizada por un sujeto distinto del que recibe
la agresion; con lo cual se generan tres distintos supuestos, el primero es la
defensa propia, el segundo alude a la defensa de un pariente, y por Gltimo
la defensa de un extrafo.

290 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. ci. 460.
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Por otro lado, la agresion debe cubrir el requisito de ser actual o
inminente, es decir real, por lo que no debe ser pasada ni futura. Ante la falta
de lo primero, la legitima defensa degenera en venganza, y ante la
presencia de lo segundo, resulta injustificada la legitima defensa, en virtud
de que la agresion se ha previsto y el conocimiento de la autoridad puede
evitar la posibilidad de la violencia futura, siempre y cuando ésta responda
con la aplicacion de la medida de seguridad adecuada.

b. Ne@sidad de la defensa de bienes juridicos propios o aj&moaste
sentido, la defensa que se ejerza deber ser indispensable e ineludible, esto
es, el ataque del cual es victima el sujeto debe ser inevitable por otro medio
menos lesivo. El tema de la inevitabilidad resulta preciso analizarlo a la luz
de las condiciones objetivas presentes en el momento del ataque, asi como
en los elementos cognoscitivos del agredido, los medios de que disponia en
el momento para evitar la agresién, del tiempo en que se sufrio y del lugar
de la agresion, es decir, los elementos objetivos y subjetivos que se presen-
ten al momento de que se ejerce la defensa.

c.Existencia de una necesidad racional, la defensa empleaday el ataque
Este elemento hace referencia a la proporcionalidad de la agresion y los
medios empleados para repelerla, lo que debe traducirse en el andlisis del
bien juridico lesionado, o puesto en peligro, y el ataque dirigido al agresor,
en el sentido de no resultar valido proteger un interés de menor valor en
perjuicio de otro de mayor valor. En tal virtud, la reaccién del agredido,
debe ser objetivamente la indispensable para detener la violencia injusta de
gue es victima, pues en caso contrario estariamos ante el supuesto de un
exceso en la legitima defensa.

Para identificar el elemento de la racionalidad y proporcionalidad del
medio empleado, resulta aplicable el siguiente criterio establecido por el
Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Primer Circuito:

LEGITIMA DEFENSA. EN RELACION A TERCEROS SE EXTIENDE LA
EXCLUYENTE DE INCRIMINACION DE LA. Sila repulsa que el recurrente
efectud de una agresion actual, violenta y sin derecho, de la que derivé un peligro
inminente para su vida, ademas del resultado del fallecimiento del agresor,
también produjo otros consistentes en el deceso y lesiones a terceras personas
ajenas por completo a los hechos que motivaron la repulsa, quienes también se
encontraban en el lugar de los hechos; habida cuenta que el medio empleado por
el inculpado, es decir, accionar el arma de fuego que portaba en contra de su
agresor, fue el estrictamente necesario para hacer cesar la agresion, dado que
ésta también consistié en disparos de arma de fuego, de modo que hubo
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racionalidad y proporcionalidad entre la agresion y la repulsa, es indiscutible
que dicho resultado también debe quedar amparado en la eximente de respon-
sabilidad de haber actuado en legitima defensa de su vida, porque su conducta
fue Unica y no es dable dividirse; de suerte que si el actuar del inculpado fue un
acto licito no pueden considerarse ilicitas las precisadas consecuencias que tal
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: Ireri
Amezcua Estrad&"

d. Ausencia de provocaciorise efiere a la caracteristica del sujeto
activo, es decir, que el ataque sea inminente y sin derecho, pero que no deje
otra opcion de actuacion al agredido, y que en consecuencia tampoco haya
existido una provocacién previa por parte de éste contra el agresor, pues de
no ser asi, caemos ante un supuesto diverso como es la inversion del caracter
del agredido en agresor y viceversa.

De dichos requisitos, el mas importante es la agresion injusta; de ésta se
desprende que surja la necesidad de defensa, es decir, lo que la doctrina
identifica como el derecho a la defensa.

En cuanto a la respuesta de agresion, la defensa no debe rebasar el limite
de lo racional y proporcional, ya que de traspasar estos limites, se cae en un
exceso de legitima defensa, el cual implica dolo y, por ende, anula la legitimi-
dad de la defensa. Por ejemplo: si la agresion se da mediante la fuerza fisica
y la legitima defensa consiste en sacar un arma de fuego y herir gravemente
al agresor, el sujeto pasivo se esta excediendo en su defensa y por tanto se
anula ésta.

Por ultimo, el requisito de ausencia de provocacion por parte del agredido
se convierte en el antecedente del primero, si hubo provocacion no se puede
alegar defensa alguna, al haber sido promotor de la agresion, el caso
concreto podria ser un duelo o una rifia, donde se esta induciendo a la otra
parte a la violencia.

Como ya explicamos en parrafos anteriores, la defensa propia tiene que
cumplir los cuatro requisitos ya mencionados; la defensa por parte de un
pariente debe de cumplir los dos primeros requisitos, y en caso de existir
provocacion no debe participar en ésta el defensor. El parentesco se reco-
noce hasta el cuarto grado.

201 Semanario Judicial de la Federaciamvena época, t. Ill, enero de 1996, p. 309.
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“La legitima defensa tiene, pues, su base en la preponderancia de
intereses, puesto que es preferible el bien juridico del agredido que el interés
bastardo del agresof®

3. Clasificacion

Podriamos hablar de diferentes clases de legitima defensa, en tal sentido
ubicamos a las siguientes.

a. Legitima defensa propid&n este caso aludimos a la que se ejerce en
estricta defensa de bienes juridicos propios. Por ejemplo: el transelnte que
es victima de un robo y esta siendo amagado con un arma de fuego y al
tratar de defenderse inicia una lucha con su agresor logrando derribarlo
al suelo, lo cual ocasiona que el asaltante accione el arma de fuego y se
provoque la muerte.

b. Legitima defensa impropid&n este caso aludimos al hecho de causar
un dafio a quien por cualguier medio, sin derecho, trate de lesionar o poner
en peligro un bien juridico, el cual no es propiedad de quien ejerce la
legitima defensa, pero que tiene la obligacién de defender.

c. Legitima defensa presuntivha ley establece en algunos casos los
supuestos bajo los cuales resulta factible sugarisrtantum que puede
ejercerce la legitima defensa en atencién a las circunstancias presentes. Por
ejemplo: cuando se causa un dafio a quien encuentra en su hogar a una
persona en circunstancias tales que revelan la probabilidad de una agresion.

d. Legitima defensa derivada de la calidad de garabéepropia ley
establece la calidad de garante a ciertos sujetos, en el sentido de una
obligacion de resguardar determinados bienes juridicos, en tal sentido la
respuesta a la agresibn mas que atender a una respuesta derivada de los
buenos sentimientos de solidaridad por parte del agente para defender
determinados bines juridicos, deriva del caracter y la relacién que guarda
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 causar
dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, sin derecho, al hogar del
agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier persona

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 bienes
propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién; o bien, lo
encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen
la probabilidad de una agresion.

De donde se desprenden los siguientes supuestos:

a. Causar un dafio a quien por cualquier modo trate de penetrar, sin
derecho, al hogar del agente, al de su familia 0 a sus dependencias.

b.Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho
al hogar de cualquier persona, al hogar de la familia de cualquier persona o
a las dependencias de éstos, siempre y cuando tenga la obligaciéon de
defender.

c. Causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho,
al sitio donde se encuentran bienes propios o ajenos a los que tenga la
obligacién de defender.

d. Causar dafio a quien encuentre en su hogar, en el de su familia o en
sus dependencias en circunstancias tales que revelen la probabilidad de una
agresion.

La legitima defensa presuntiva guarda dos momentos diversos, el prime-
ro cuando se encuentra a una persona en el momento de penetrar o pretender
penetrar a un lugar sin autorizacion de quien legitimamente puede disponer
de él, y el segundo cuando dicha persona se encuentra dentro del lugar en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion.

Es necesario dejar en claro que la presuncion de la legitima defensa es
juris tantum por lo cual, s6lo cobra vigencia cuando se logran demostrar
los siguientes extremos:

a) que el agente dirigia una agresién real, actual o inminente, y sin
derecho, contra el agredido;

b) que el agredido se encontraba en necesidad de defensa;

c) que el agredido utiliz6 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 requisitos
previstos para la propia, y ademas que el defensor “no sea impulsado por
venganza, resentimiento u otro motivo ilegitinid’esta defensa surge con
motivo de los sentimientos de solidaridad, que nos impulsan a brindar ayuda
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. Edado de necesidad

El estado de necesidad, al igual que la legitima defensa, se basa en el
instinto de supervivencia, ya sea “para evitar un mal propio o ajeno” se
“lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deBees, decir,
consiste en una situacion de peligro que amenaza determinados bienes
juridicos a raiz de un peligro no causado por el agente, y en atencién a un
comportamiento lesivo a bienes juridicos perteneciente a un tercero que
pudo haber creado con esa situacion de peligro.

El estado de necesidad ha sido reconocido desde hace siglos bajo la
formula de necessitas legem non hakétlasico ejemplo del estado de
necesidad que impulsa a una persona a lesionar el bien juridico de otro es
el de los dos naufragos sostenidos a una tabla, la cual sélo podra sostener el
peso de uno, por tanto se genera una lucha entre ambos privando de la vida
uno a su compafiero a fin de poder sobrevivir.

Para otros autores el estado de necesidad es “un estado de peligro actual
para legitimos intereses que Unicamente puede conjurarse mediante la lesion
de intereses legitimos ajenos y que no da lugar a la legitima defensa ni al
ejercicio de un deber® entre estos intereses existe una clara oposicion, ya
qgue el deber sélo puede ser resuelto mediante la transgresion de otro
derecho.

La principal diferencia entre legitima defensa y estado de necesidad,
radica en gque en la primera, el ordenamiento juridico otorga la potestad de
defenderse de un peligro eminente frente a su agresor, lo cual motiva a
diversos autores a otorgarle el caracter de un estado de necesidad privile-
giado; en cambio, en el estado de necesidad, se permite lesionar o transgredir
los intereses de otra persona que no ha realizado ninguna agresién, siempre
y cuando el interés protegido tenga mayor relevancia que el dafio que se
pretende ocasionar al otro individuo, lo cual desde la época de Carrara sirvid
de base para advertir a la primera como una reaccion, y a la segunda como
una acciori?®

A lo largo de la historia han surgido diferentes teorias acerca del estado
de necesidad, entre las mas importantes encontramos: a) la teonide la

294 Ibidem p. 876.

295 Tal es la idea propuesta sobre el estado de necesidad por Liszt y que la mayoria de la doctrina la
adopta como vaélida, véase, Mir Puig, Santi@grecho penal. Parte general, op. cft. 477.

296 En palabras de Moriaud: la legitima defensa, un contrataque; y el estado de necesidad, un simple
ataque, Jiménez de AsUa, Luis, ley y el delitpop. cit, p. 382.
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compulsiva;b) la teoria de la colision; c) la teoria de la diferenciacion,
y d) la teoria de la ausencia de peligrosidad.

a.Lateoria de la vis compulsiyaxplica que la conducta realizada en el
estado de necesidad no es juridica, sin embargo, no se castiga por razones
de equidad, ya que el sujeto actiia mediante una “coaccion sicol&gica”,
la cual lo coloca en un estado de inculpabilidad al no poder determinar su
voluntad de manera libre, sino en virtud de la influencia de que es objeto
por el peligro en el cual se encuentra.

b. La teoria de la colisién de derechgsarte de la idea del valor que
tienen para el derecho el bien juridico salvado en comparacién del afectado,
en caso de colision de bienes juridicos debe preferirse el de mayor impor-
tancia para el derecho.

c. La teoria de la diferenciaciéifla 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 teoria
de la colision”*® deben ser utilizados para explicar a los dos grupos de
estados de necesidad.

d. Teoria de la ausencia de peligrosiddth este caso se justifica la
actividad desplegada por el sujeto, pues su comportamiento deriva del
estado de necesidad en que se encuentra y no de su peligrosidad social.

El estado de necesidad puede distinguirse en dos grupos, el primero se
refiere a aquellos estados de necesidad en los cuales el bien protegido es de
mayor relevancia que el afectado; a este supuesto se le califica de “estado
de necesidad justificanté® mientras el segundo grupo son aquellos casos
en los cuales el interés lesionado es igual e incluso superior en algunas
ocasiones, dentro de este grupo la conducta empleada puede ser “exculpa-
da"*” en caso de que al sujeto no se le pueda exigir no lesionar el interés
afectado, generalmente este estado de necesidad se presenta cuando esta er
juego la vida.

En atencion a lo anterior, no debemos perder de vista que el estado de
necesidad alude a los instintos basicos del hombre como lo seria el de la
autoconservaciofi: lo cual da lugar a la consideracion de que si la necesi-

297 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte general, op. cfi. 483.

298 Ibidem p. 483.

299 |[dem.

300 l[dem.

301 Para Freud, el hombre no es un ser bondadoso por naturaleza, todo lo contrario, es un ser agresivo,
que ve a sus semejantes como enemigos potenciales, de los cuales tiene el temor de ser explotado, usado,
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 filoséficamente debe admitirse que quien
actla determinado por ese factor, procede conforme a derecho, pues de un
lado defiende su personay, de otro, admite —como lo hace la ley— que es
imposible eliminar aquella fuerza existente en las cosas, la cual se impone
sobre las ilusiones y quehaceres humafios.

El CPF determina ciertos requisitos para considerar al estado de necesi-
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 sido
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 requisitos
anteriores.

a. Seobre por necesidad de salvar un bien juridico propio o aj&ste
elemento es comun a la legitima defensa, es decir, se trata de una actuacion
a fin de salvar un determinado bien juridico, que puede ser propio o ajeno
del sujeto.

b. Que se trate de un peligro real, actual o inmineftpeligro consiste
en la probabilidad de un dafio o la probabilidad de que se presente un
resultado temidd” De igual manera, este elemento se identifica plenamente
con la legitima defensa pero referido a un peligro generado por un acto,
hecho o situacién que no depende de la voluntad del agente, a diferencia de
la legitima defensa en la cual el peligro surge a consecuencia del ataque
dirigido contra un bien juridico. Lo real se plantea en oposicion a lo irreal,
figurado o fantasioso, en tanto lo actual supone un peligro presente, no
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 instintos
basicos como son el de la agresividad y el instinto sexual, de los cuales la sociedad debe defenderse,
The anatomy of the human destructivenkeiedt, Rinehart and Winston, 1973, pp. 185y ss.

302 Pérez, Luis CarloSratado de derecho pendogota, Temis, 1956, t. IV, p. 549.

303 Carrara, FrancescBrograma del curso de derecho crimipatad. 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 actia
para salvar otro bien juridico.

c. Que el peligro en el que se encuentra el bien juridico no haya sido
ocasionado dolosamente por el agente. Este elemento demanda que el
sujeto no haya sido el causante del peligro, sino que se ha creado una
situacion de hecho al margen de su voluntad. En el caso de que el sujeto no
haya deseado generar el peligro pero éste se produce con motivo de su
negligencia, impericia, falta de cuidado, falta de reflexion o imprudencia,
entonces el peligro se entiende creado por él y la justificante no resulta
vélida.

d. Que se lesione otro bien juridico de menor o igual valor que el
salvaguardo El estado de necesidad justificante demanda la presencia de
dos bienes juridicos que se encuentren enfrentando un peligro y que el sujeto
opte por salvar uno de menor o igual valia, a efecto de que su comporta-
miento sea justificable; en caso de preferirse salvaguardar un bien juridico
de mayor valia, entonces la causal no resulta vélida. Esto lo podriamos
entender en el sentido de una proporcionalidad descendente con respecto
del bien juridico salvado y el sacrificado, lo cual implica que el sujeto actie
con la maxima moderacion y prudencia, significando una actuacion en el
sentido de ser la minima necesaria para resguardar el bien juridico, sin
excederse, pues en caso de ser asi entonces puede serle imputada responsa-
bilidad penal a titulo de culpa.

e. Que el peligro no sea evitable por otros medkrs este sentido el
peligro debe ser de tal magnitud, que sea inevitable por medios distintos de
aguellos a los reunidos en caso de demostrarse la evitabilidad por un medio
menos lesivo 0 menos peligroso del utilizado, entonces desaparece la
posibilidad de invocar la justificante.

f. Queel agente no tuviere el deber juridico de afrontaHa virtud de
contratos, acuerdo, comportamientos precedentes o la disposicion de la
propia ley, existen ciertos sujetos que ostentan una calidad de garante, en tal
sentido, deben enfrentar determinados peligros; luego, no resulta aplicable
esta justificante cuando rehusan afrontar un determinado peligro si tienen el
deber de hacerlo. Por ejemplo: el policia, el salvavidas, el piloto de una
aeronave, el capitdn de una embarcacion, la enfermera, el médico, etcétera.
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C. Cumpimiento de un deber

En el caso de los bienes juridicos que resultan lesionados o puestos en
peligro cuando se cumple un deber, resulta indiscutible que éstos no pueden
dar lugar a la antijuridicidad pues el agente adecua su comportamiento en
el sentido ordenado por la norma, sin embargo, el problema aflora cuando el
agente realiza algo contrario al dictado de la norma juridica en apego al
cumplimiento de un deber que debe y puede observar.

Para determinar los casos en que una persona actia en cumplimiento de
un deber, es necesario remitirnos a la norma juridica rectora de dicho acto,
asi, al actuar un policia, un médico, un militar, un servidor publico u otro
sujeto, es necesario revisar la legislacion juridica que los rige a fin de
establecer si su comportamiento se adecua o no a derecho.

El contenido de una disposicion administrativa no puede justificar abusos
de poder, arbitrariedades u otros actos similares, sin embargo, actos de tales
caracteristicas se presentan con cierta frecuencia, pues la ley administrativa
en ocasiones deja grandes lagunas o amplios espacios de discrecionalidad
para la autoridad, los cuales abren la puerta a la arbitrariedad. Por ejemplo:
el uso de la violencia por parte de los miembros de corporaciones policiacas,
la cual, en inifinidad de ocasiones provoca lesiones o en otros casos incluso
la muerte del que la padece. Lo grave y delicado de hechos de tales
caracteristicas lleva a la doctrina y a la jurisprudencia a sefalar limites, con
la idea de evitar todo exceso o desviacién de poder. Dichos limites derivan
de la necesidad del uso de la violencia y su adecuacion proporcional al
hecho™™

El CPF establece respecto de esta excluyente de manera literal lo siguien-
te: la accion o la omision se realice en cumplimiento de un deber, siempre
gue exista necesidad racional del medio empleado para cumplir el deber y que
este Ultimo no se realice con exclusivo propdsito de perjudicar a otro.

Los elementos que podemos entresacar del cumplimiento del deber son
lo siguientes:

a. la existencia de necesidad racional del medio empleado, y

b. que el cumplimiento del deber no se realice con el solo propoésito de
perjudicar a otro.

304 Mufioz Conde, Francisc®eoria general del delit@p. cit, pp. 116 y ss.
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En el caso de laracionalidad del medio empleado alude a dos situaciones,
la primera derivada de la condicidn especial en la que se encuentra el sujeto
activo, y la segunda se desdobla de los medios que emplea para cumplir el
deber, los cuales deben compararse cualitativa y cuantitativamente a fin
de establecer si existe proporcionalidad del deber juridico que se trataba de
cumplir y, en su caso, del bien juridico que se dafié o puso en peligro. Al
respecto la nota distintiva en este sentido alude al deber de obediencia que
tiene el agente y, por otra parte, al deber de sumisién u obediencia que
pretende obligar a respetar a otra persona.

En relacion con el requisito de que la lesiéon o puesta en peligro no se
realice con el simple objetivo de perjudicar a otro, alude precisamente a los
limites de actuacién de los servidores publicos, es decir que la actividad
realizada derive de las facultades encomendadas, es decir se trata de evitar
el comportamiento arbitrario de los servidores publicos, en especial de los
policias, lo cual nos remite al problema de la racionalidad de los medios
empleados, caso para el cual resulta valido lo dispuesto por la SCJIN en
materia de la legitima defensa.

D. Consentimiento del ofendido

El consentimiento del ofendido representa una causal de justificacion
plenamente reconocida por la doctrina, en tal sentido se le define como la
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 el titular del bien juridico tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo, y

3. Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio;
o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan funda-
damente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otor-
gado el mismo.

En cuanto al primer elemento debemos destacar el aspecto relativo a los
bienes juridicos disponibles, es dable mencionar que no todos los bienes
juridicos estan disponibles. Esto en virtud de la existencia de ciertos
bienes juridicos de interés para la sociedad entera y pertenecen al ambito
del derecho publico. Pero el caracter de bienes juridicos deja de ser publico
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en la medida en que la ley autoriza su sacrificio, por lo general derechos del
caracter de subijetivos y patrimoniales.

En oposicién no son renunciables los derechos tipicamente publicos o de
naturaleza colectiva o social. Tampoco aquellos derechos personalisimos
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 en
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 coet&eo a la accidn, destruye la antijuridicidad o el tipo; es decir, si el pasivo
de una conducta delictiva presta su consentimiento para que se realice ésta, no
resulta afectado el bien juridico que se tutela, siempre que el consentimiento
recaiga sobre bienes juridicos disponibles. El consentimiento destruye el tipo,
esto es, impide que éste se integre, cuando en la descripcion legal se consagra
como elemento constitutivo del delito la ausencia del consentimiento por parte
del titular. Ejemplo de esto Gltimo es el robo, y de lo primero el dafio en
propiedad ajena, en el cual se tutela el patrimonio de las personas, que es un bien
juridico disponible. En el caso, estando demostrado el consentimiento para que
la destruccion de unos cuartos se llevara al cabo, no puede sostenerse que la
conducta realizada por los quejosos sea antijuridica; no hay delito sin antijuri-
dicidad y no puede imponerse pena cuando la conducta realizada no es antiju-
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 bien
juridico tenga la capacidad juridica para disponer libremente del mismo, lo
cual puede analizarse desde dos perspectivas, la primera que alude al bien
juridico respecto del cual se otorga el consentimiento que supone la ausencia
de una limitacion de dominio. Por ejemplo: en caso de que uno de los
coényuges disponga del patrimonio de la sociedad conyugal, implica la
existencia del consentimiento de la otra parte. Por otro lado, se alude a
la capacidad de goce y de ejercicio que debe ostentar el sujeto activo, es
decir que tenga plena aptitud para resolver respecto del destino de sus bienes
juridicos. Por ejemplo: que no se trate de una persona menor de edad, o de
otra que tenga limitada su capacidad de ejercicio, pues en tal virtud el
consentimiento no se integra por estar viciado.

305 Semanario Judicial de la Federaciajuinta época, primera sala, t. CXXII, p. 1348.
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Finalmente, el Ultimo requisito alude a las maneras como puede mani-
festarse el consentimiento de las personas, el cual debe ser en principio de
manera indubitable y en ausencia de vicios, con la excepcion en el sentido
de que si el hecho se realiza en circunstancias tales que permitan fundada-
mente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese otorgado
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 sujeto
de que realice una determinada conducta, no obstante que con ésta se lesione
0 ponga en peligro un determinado bien juridico, en tal circunstancia el
sujeto ejerce un derecho reconocido en la propia ley, y si al obrar realiza
una conducta tipica, ésta resulta plenamente justificada.

Los requisitos que la doctrina identifica para esta causal son:

a.la exstencia 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 deecho a corregir;

b. offendicula;

c. lesiones ocasionadas en tratamientos médico quirargicos, y
d. lesiones ocasionadas en la practica del deporte.

a. El derecho de corregir. Se refiere al derecho de los ascendientes para
corregir a sus descendientes, pero sujeto a los lineamientos que establece la
propia ley.

b. Offendicula.Se refiere al derecho que tienen las personas de colocar
ciertas protecciones a modo de defensas que sirven a los propietarios de
inmuebles para proteger su patrimonio y propiedad, como es el caso de las
cercas electrificada, los vidrios en los muros y otros aditam&htos.

En torno a laoffendiculaalgunos autores consideran que son actos que
se encuadran dentro de la legitima defensa, sin embargo, se olvidan que las

306 Tulio Ruiz, ServiolLa estructura del delitoBogota, Temis, 1978, pp. 100y ss.
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actividades de proteccion se refieren a actos futuros. Finalmente, los medios
gue se utilicen para defender una propiedad deben ser proporcionales a bien
juridico protegido. Por ejemplo seria rechazable pretender custodiar un
huerto frutal con armas automaticas apostadas dentro de él, o los linderos
de una propiedad con una cerca electrificada al alcance de todos los
transeuntes.

c.Ledones ocasionadas en tratamientos médico quirdrgiebsumpli-
miento de un deber puede invocarse también en el caso de las lesiones
ocasionadas en el ejercicio de tratamientos médico quirdrgicos, lo cual
guarda justificacion en virtud del propio reconocimiento que hace el Estado
entorno alas diferentes profesiones médicasy a las intervenciones curativas
y estéticas, o en virtud de que muchos tratamientos se aplican con el objetivo
de evitarle al paciente un mal maybr.

La justificacion formal deriva de la autorizacién oficial; la material o de
fondo, de la preponderancia de intereses; con esas intervenciones quirargi-
cas se persigue un interés de mas valia que el tutelado por la tipicidad
prohibitiva’® lo cual no rifie con la circunstancia de que en ciertos casos
sea necesario el amputar un miembro, corregir una malformacién o utilizar
tratamientos agresivos en el cuerpo humano, siempre y cuando la finalidad
sea salvar la vida o en su caso ampliar la espectativa de vida.

En cuanto al consentimiento, algunos consideran que es un requisito
indispensable, sin embargo, no perdamos de vista que existen ciertos casos,
en los cuales no es posible dadas las circunstancias solicitar al paciente o a
un familiar su consentimiento y que no obstante que éste se exprese en
ciertos casos tampoco resulta valido.

d. Lesiones ocasionadas en la practica del depdgteeste caso encon-
tramos cierta similitud con lo que sucede en el caso de los tratamientos
médico quirdrgicos, en los que el Estado reconoce la existencia de ciertas
profesiones, tratandose de la practica del deporte no soélo reconoce su
existencia, sino que promueve la celebracion de actividades deportivas y
acude en calidad de testigo o juez a las competencias, percibe los impuestos
correspondientes. Es decir, en forma expresa o tacita expide la autorizacion
correspondiente para la realizacion de los encuentros, por lo que la practica
es juridica, salvo que se presenten excesos dolosos en la practica.

307 Gonzalez de la Vega, Francis€®grecho penal mexicapnMéxico, Porraa, 1958, p. 17.
308 Castellanos Tena, Fernandlmeamientos elementales de derecho pammalcit, p. 214.
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e. La adividad periodistica H caso de los periodistas se ha debatido
arduamente en los dltimos afios, sobre todo porque la funcién que desem-
pefian implica informar sobre acontecimientos, los cuales, en ocasiones,
afectan a las personas. En este caso, se discute en torno a los limites del
ejercicio de la libertad de prensa, al argumentarse que la ley los faculta para
ello y confiere el derecho y el deber de informar objetivamente sobre la
realidad, aun cuando dicha verdad pueda afectar el honor, la moral o el
crédito que tenga la sociedad para una persona. Sin embargo, para invocar
esta circunstancia es necesario que el periodista se sujete a los limites de la
ley, de otra manera su comportamiento resulta plenamente punible.

ElI CPF plantea en el articulo 352 los supuestos bajos los que no procedera
sancién alguna contra el reo de difamacién ni de injuria, en tal sentido
contempla en tres fracciones lo siguiente:

I. Al que manifieste técnicamente su parecer sobre alguna produccién
literaria, artistica, cientifica o industrial;

Il. Al que manifieste su juicio sobre la capacidad , instruccidn, aptitud o
conducta de otro, si probare que obré en cumplimiento de un deber o por
interés publico, o que, con la debida reserva, lo hizo por humanidad, por
prestar un servicio a persona con quien tenga parentesco o amistad, o dando
informes que se le hubieren pedido, si no lo hiciere a sabiendas calumnio-
samente, y

lll. Al autor de un escrito presentado o de un discurso pronunciado en
los tribunales, pues si hiciere uso de alguna expresion difamatoria o inju-
riosa, los jueces, segln la gravedad del caso, le aplicaran alguna de las
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 lo
planteado en el articulo 16 del CPF, se impondra la pena aplicable para el
delito culposo, la cual en términos del articulo 60 del CPF puede llegar hasta
la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al
tipo basico del delito doloso, con excepcidon de aquellos para los que la ley
sefiale una pena especifica. Ademas, se prevé la aplicacion de la suspension
hasta de diez afios, o privaciéon de definitiva de derechos para ejercer
profesion, oficio, autorizacion, licencia o permiso.
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VIl. LA CULPABILIDAD

1. LA CULPABILIDAD COMO CATEGORIA DE LA TEORIA DEL DELITO

El analisis de las categorias objeto de andlisis en la teoria del delito,
denominadas por infinidad de autores como elementos del delito, nos remite
al concepto de “la culpabilidad”, el cual sélo resulta plausible analizar una
vez agotado el estudio de la accidn, la tipicidad y la antijuridicidad. Cuestion
por la cual, es indiscutible que uno de los presupuestos de la culpabilidad
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 el
concepto mismo del delito, puesto que donde no hay libertad falta no solamente
la culpabilidad, sino la accién: si el hombre esta sometido de modo inexorable
a férreas leyes fisico-naturales desaparece toda posibilidad de diferenciar el
comportamiento humano de cualquier acontecimiento del mundo inanifhado.

En materia de culpabilidad no existe una opinion unanime respecto de
cdmo definirla, sobre todo en materia de los elementos que la integran desde
la optica formal y su significado material, propiciado precisamente por la
evolucién de la teoria de la culpabilidad a la luz de conceptos causales,
sicologistas, normativistas y finalistas.

En lo que si resulta coincidente la doctrina es respecto de que “mientras
la antijuridicidad constituye un juicio despersonalizado de desaprobacion
sobre el hecho, la culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de atribucion
de ese hecho desvalorado a su autér”.

309 Rodriguez Devesa, José Maiigrecho penal espafjap. cit, p. 416.
310 Santiago Mir Puig recuerda las ideas inicialmente planteadas por Liszt, respecto de la desaproba-

cién del acto, al cual se le afiade la que recae sobre elertecho penal. Parte generalp. cit, p.
575.
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También, debemos recordar que la culpabilidad relevante para el dere-
cho penal es la que relne la perspectiva juridica, mas no desde el punto
de vista moral, es decir, no interesara la circunstancia de que una persona
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 ampara
el derecho penal coinciden ampliamente con las normas de la moral, pues
sin la vinculacion del derecho con la moral, éste se empobreceria sustan-
cialmente. No obstante la independencia de dichos 6rdenes, resulta el
derecho complementado por la moral.

La culpabilidad juridica tiene tal caracter en virtud de que se mide con
arreglo a formulas juridicas, asi como por la circunstancia de que ha de ser
constatada publicamente ante la instancia de un érgano jurisdiccional, con
sujecion a un procedimiento juridico, a distincién 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 respec-
to? Trataremos de dar respuesta a la primera interrogante. En este sentido,
existen diversas tendencias, algunas enfocadas al incumplimiento de un
deber juridico de actudf, otros ponen de relieve la existencia de otra
alternativa de actuacidity 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 obstante,

311 Tal es el caso de los delincuentes por conviccion, los cuales por motivos de diversa indole, como
pueden ser los religiosos, politicos o sociales, delinquen sin experimentar sentimiento de culpabilidad,
por el contrario sienten satisfaccion por su conducta. Lo anterior resulta contrario a la opinion de Mufioz
Conde, al considerar que la culpabilidad presupone la posibilidad de internalizacién de la norma penal
por el sujeto, lo que a su vez requiere la posibilidad de participacion del sujeto en los valores afectados
por su acciénEl principio de culpabilidadpp. 231-233. Sanchez Azcona considera al sentimiento de
culpabilidad como la piedra angular sobre la que se basa la represion indtmninatividad social
México, UNAM-I1J, 1989, p. 18.

312 Para José Maria Rodriguez Devesa actla culpablemente el que con arreglo el ordenamiento
juridico pudo proceder de otra manera a como lo hizo, es decir, el que pudo abstenerse de realizar la
accion tipicamente antijuridicBerecho penal espafiap. cit, p. 415.

313 Para Mufioz Conde “actlia culpablemente quien comete un acto antijuridico, pudiendo actuar de
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 al
autor de un delitdCulpabilidad y prevencién en derecho pemdhdrid, Reus, 1981, p. 14.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 159

gue tenia otras posibilidades de actuacion menos lesivas o dafiinas del bien
juridico®®

En el sentido anterior, la culpabilidad deja de ser el continente de todo
lo subjetivo del delito, concepcion que durante afios le fue atribuida y que
en la actualidad resulta plenamente rebadada.

Con lo anterior se evita el nebuloso espectro construido durante décadas,
a partir del cual se le daban tratamientos respecto a su significado y
contenido, comé"’

a) el ddo y la culpa como formas de la culpabilidad;

b) el ddo y la culpa integrandolas junto a la conciencia del injusto;

c) la impuabilidad como su presupuesto;

d) la imputabilidad como su elemento;

e)la separacioén del dolo y la culpa y su ubicacién como estructuras tipicas;

f) su concepcion general como relacién sicolégica;

g) como reprochabilidad;

h) la diversa captacion del concepto respecto de la responsabilidad penal;

i) su pretendido remplazo por la peligrosidad.

2. EVOLUCION DE LA CATEGORIA DE CULPABILIDAD
EN LA TEORIA DEL DELITO

Para entender el concepto de la culpabilidad y su ubicacién en el campo
de la teoria del delito, es necesario conocer el desarrollo histérico del
concepto hasta llegar a la actualidad, por lo que sera necesario retomar las

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 que
con su accién u omision no va a salvar bien juridico alguno o de que existe otra alternativa de actuacion
no lesiva o menos lesivaAnalisis légico de los delitos contra la vida y la integridad corpapl cit,

p. 67. Paa Jescheck “es reprochabilidad de la formacién de la voluritagtgdo de derecho penal

op. cit, p. 559. Para Zaffaroni, a la culpabilidad se le puede entender como reprochabilidad, esto es, el
conjunto de presupuestos o caracteres que debe presentar una conducta, para que le sea reprochada
juridicamente a su autor de la conducta por el sujeto at8eoia 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 cuanto
el agente actda en forma antijuridica pudiendo y debiendo actuar divers@@nguabjlidad op. cit,

p. 26.

316 La concepcién clasica de la culpabilidad, hoy en pleno desuso, establecia al respecto que era “la
relacion subjetiva entre el acto y el autor”, Liszt, Franz Woatado de derecho penalp. cit, pp. 25
y ss.; en el mismo sentido Jiménez de AsuUa la define como el nexo intelectual y emocional que liga al
sujeto con su actba ley y el delitpop. cit, pp. 444.

317 Zaffaroni, Eugenio Rauleoria del delitopp. cit, p. 507.
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posturas defendidas por la teoria sicologista, la teoria normativista y el
normativismo ante el finalismo.

Durante la época antigua, se desarroll6 la concepcion de la culpabilidad,
sobre la base de negar la existencia de delitos sin culpa, es decir se gesto el
principio rector que ha pasado a tener valor de dogma en las modernas
legislaciones penales, el cual determina que no hay delito sin culpabilidad:
nullum crimen sine culpa.

En la antigiiedad, el resultado tipico sélo era punible cuando causaba un
dafio, haciendo caso omiso del contenido volitivo de la accion, se sancio-
naba tanto al inocente como al responsable, en algunos casos las penas iban
mas alla de la persona que habia intervenido en el acontecimiento y se
castigaba también a sus descendientes, es decir existian y se aplicaban con
gran normalidad lo que hoy esta plenamente prohibido y entendemos como
penas trascendentales e inusitadas.

En la antigua Grecia, la idea de la justicia empez6 a perfilarse fundada
ya en la culpa, otros autores afirman que la fase material objetiva de la
responsabilidad, que sélo tiene en consideracion el resultado dafioso, no fue
aceptada jamas por el derecho romano (Ferrini), en tanto para Mommsen,
en la época mas remota se conocio este tipo de responsabilidad; pero a partir
de la Ley de las Doce Tablas, en la antigua Roma “el concepto del delito
requirié la existencia de una voluntad contraria a la ley en la persona capaz
de obrar”.

Fue hasta Cicerén que se avanzé en la concepcion juridica de la culpa-
bilidad al sustraerla del campo de lo puramente objetivo, en orden al
resultado, como se desprende de la siguiente definitilfma enim est
nomen generis, quod continent non modo quidquid negligenter peccatum
est sed et maliotios&,asi como, cuando afirma “nosotros en la vida no
debemos mirar la pena que esta sefalada a cada pecado, sino cuanto es licito
a cada uno: debemos pensar que todo lo que no conviene hacer es delito, y
que todo lo que no es licito es impieddd”.

A la caida del Imperio Romano se dio un retroceso en el concepto de
culpabilidad; al surgir la responsabilidad por el resultado y aparecer el
concepto llamaduwersari in re illicita, segun el cual habra culpabilidad no
solamente cuando existan dolo o culpa en el agente, sino también cuando
hay intencion de realizar algo no permitido y se produce un resultado dafioso

318 Reyes Echandia, AlfonsGulpabilidad op. cit, p. 3.

319 Cicerén, Marco TuliolLas paradojas de M. Brutdteneo, vol. Il, 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 Revolucion
Francesa (1789).

Fue hasta la baja Edad Media que encontramos a la teoria de la culpabi-
lidad con una mejor estructura siendo el derecho penal italiano el que
introdujo en la doctrina del derecho comun una teoria al respecto y sobre
esa base desarroll6 durante los sighasy Xvil su concepcion.

Posteriormente cobr6 influencia la concepcion de la culpabilidad del
derecho natural a partir del cual autores como Samuel Pufendorf (1634-
1694) ofrecieron el concepto de imputacion, la primera estructura mental
susceptible de desarrollo. La imputacién surgié como un concepto que
identificaba la accién libremente producida a cargo del autor y por ende
como fundamento de su responsabilidddpsum propie pertinens, causa
moralis.

En el sigloxvin Kleinschrod atribuyé como causa de toda imputacién
el hecho de que la accion se emprendio con libertad. Para los hegelianos, el
delito era la separacion libremente elegida de la voluntad particular respecto
de la voluntad general expresada en la ley, descansando la totalidad del
sistema del derecho penal en la imputacién subjetiva, concepcion que llevé
Binding a la dogmética actual vinculada al presupuesto de la libertad de
voluntad.

Los postulados hasta entonces defendidos provocaron una total decaden-
cia del concepto de culpabilidad basado en el derecho natural como conse-
cuencia de la crisis por la que atraveso la teoria de la libertad de voluntad.
En su lugar aparecio la concepcion sicolégica de la culpabilidad caracteris-
tica de la actitud del positivismo sobre una orientacion hacia lo factico.

Para 1859 Carrara concibi6 al delito como un ente juridico y cre6 la teoria
de las fuerzas del delito, con lo cual estableci6é una separacion absoluta entre
la responsabilidad por las conductas procedentes de una voluntad libre e
inteligente.

La separacion entre el resultado y su causa permitié a Carrara afirmar
gue el delito es el producto del choque al que concurren dos fuerzas: la
fuerza moral subjetiva que consiste en la voluntad inteligente del hombre
qgue obré y la fuerza fisica subjetiva representada por la accién corporal, de
naturaleza externa y cuyo resultado equivale a la ofensa del derecho
agraviado, o dicho en otra forma, al dafio material del delito.

En la época del positivismo, Enrico Ferri negd en forma drastica la
libertad del hombre, en todas sus acepciones, al considerar absurdo que
pueda responsabilizarsele por aquello que no le estaba precisamente deter-
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minado, como todo hecho natural, en funcién y como fruto de la pura
necesidad.

El individuo fue considerado solamente como parte integrante de una
sociedad y se llegd a la conclusién de que el hombre es responsable
atendiendo al orden social, y a la accién (conducta individual), por lo que
debe sequir ineludiblemente la reaccién que viene a ser la responsabilidad
por el hecho realizado.

De entre los presupuestos filosoficos y cientificos de la escuela positi-
vista tiene especial interés, para el tema de la culpabilidad, su pronuncia-
miento en torno al libre arbitrio como una ilusién, y que los hechos siquicos
también estan sometidos al principio de la causalidad (determinismo siqui-
co). Si se atiende a que el delito, de acuerdo al positivismo, es el producto
de causas antropoldgicas, fisicas y sociales, y el delincuente esta predeter-
minado para su actuacion, en funcién de esa conjuncion de causas Yy
careciendo del libre arbitrio, resulta l6gica la afirmacién de que el hecho
realizado y considerado como delito particular, tenga que ser estudiado y
analizado tomando como base a la persona sometida a todas las influencias
deterministas y no haciendo una abstraccion logico cientifica que dé pre-
viamente un concepto genérico de la culpabilidad.

En resumen, existen tres momentos histéricos o tedricos que abordan el
problema de la culpabilidad, la teoria sicologista, la teoria normativista en
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 la
relacion sicolégica entre el hecho y el autor.

Asi, la teoria del delito en el siglo pasado dividia el analisis de la
culpabilidad en dos aspectos: el externo y el interno. Por otra parte, definia
como elemento fundamental a la causalidad, por ello se identificé a la
antijuridicidad con el aspecto externo y a la culpabilidad con lo interno o
subjetivo.

320 Una fuerte critica en torno al positivismo, sobre todo a las ideas de Lombroso, es la realizada en
su momento por Jiménez de AsUa; al sefialar que ésta consiste en que se le imputa haber mezclado una
ciencia causal explicativa, como la criminologia, con una ciencia cultural y normativa, que es el derecho.
Tratado de derecho pena? ed., Buenos Aires, Losada, 1964, t. Il, 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 conexién
de causalidad siquica, que contemplaba a la culpabilidad.

En la concepcidn sicologista de la culpabilidad, el dolo y la culpa no sélo
se encuentran a nivel de culpabilidad, sino que también son dos de sus
especies, entendida la primera como el género. No solo eran formas de la
culpabilidad, sino incluso la culpabilidad en si misma.

Entonces, resultaba que la presencia del dolo o de la culpa ante el delito,
no representaban solamente la posibilidad de la culpabilidad, sino también
su existencia en atencion a la relacion de género y especie. El delito doloso
era la especie mas perfecta de culpabilidad, porque suponia la relacion
siquica completa entre el autor y el hecho. Y la culpa se entendia como una
conexioén siquica imperfecta con el heého.

Sin embargo, la concepcion fracasé ante el problema de la culpa y ante
la existencia de las causas de exculpacion que no excluyen al dolo. En
efecto, la culpa no era factible de explicarse como relacién sicolégica, pues
por ejemplo en la culpa inconsciente no existe relacion sicologica entre el
autor y la lesion, pues uno de los elementos es precisamente la falta de
representacion. En el caso de la culpa consciente se pretendia explicarla a
la luz del conocimiento del peligro que supone.

En cuanto a las causas de exculpacion, el dolo subsistia, por ejemplo en
el estado de necesidad exculpante o en el miedo grave, simplemente
meditemos en el individuo que priva de la vida a otro para salvar la suya.
Lo que sucede es que falta la culpabilidad pese a concurrir el nexo sicoldgico
entre el resultado y su autor. Esto sélo puede explicarse si se renuncia a
identificar la culpabilidad con el vinculo sicolégico entre el sujeto y el
hecho’”

Esta postura resulté insuficiente en virtud de que no lograba resolver
cuestiones como las relaciones siquicas que eran penalmente relevantes y
el porqué del fundamento de culpabilidad al estar presentes, asi como la
exclusion ante su ausencia. Tampoco resultaba factible de fundamentar el
porqué de la inculpabilidad tratdndose de enfermos mentales, o bien, en
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, surgi6é
la teoria normativista propiciada por las ideas de Frank (1907), Goldschmidt
(1913 y 1930), Freudenthal (1922), Hegler (1930) y Mezger (1931), las
ideas formuladas desde principios de siglo en oposicién a la teoria sicolo-
gista, tranformaron a la culpabilidad en un juicio de valor, entendido como
reprochabilidad.

En tal sentido, el dolo y la culpa se transformaron de especies de
culpabilidad a elementos de la culpabilidad, la presencia del dolo y de la
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 voluntad
defectuosa; y 3. Ausencia de causas de exculpacion.

Algunos autores hacen el sefialamiento en torno a que la imputabilidad
en este caso es a nivel sicolégico, en tanto la culpabilidad es eminentemente
valorativa, puesto que su contenido es un repréthe.

La concepcién normativa de la culpabilidad intentd incluir la totalidad
de los elementos siquicos del hecho bajo un solo concepto material que
permitieron la valoracién de la parte interna del hecho y la hicieron com-
prensible, asi como la definicién de los factores pertenecen a la culpabilidad
y cémo 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 la
imputabilidad ni la presencia del dolo o la culpa, como, por ejemplo, en el estado
de necesidad exculpante; b) que se afirme alli donde en el momento de realizarse
la accién no existe una relacion siquica entre el sujeto y el resultado de su
actividad, por ejemplo, en la culpa inconsciéfite.

Para Frank, autor que por primera vez califica a la culpabilidad como
reprochabilidad y la considera como su presupuesto, ademas de la imputa-
bilidad, del dolo o de la culpa, es de especial relevancia el estado de
normalidad de las circunstancias bajo las que obra el*utor.

323 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, p. 447.

324 Rodriguez Devesa, José Maifigrecho penal espafjap. cit, p. 420.
325 Goldschmidt, Jameka concepcién normativa de la culpabilia&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 la
eleccion de un derecho penal del hecho. El injusto en el que se apoya el
reproche de culpabilidad consiste en la comisién de un determinado hecho
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 en
relacién con la actitud interna juridicamente desaprobada que se actualiza
en aquél, cuando falta la capacidad de culpabilidad el autor puede, cierta-
mente, actuar, pero no devenir culpable, ya que el hecho no obedece a una
actitud interna ante el derecho que sea digna de desaprobacion.

Como se puede observar en la columna central del cuadro 2, donde
aparece la teoria normativa, la concepcion normativa de la culpabilidad no
fue un abandono de los elementos integrantes de la culpabilidad, sino sélo
una reorganizacion sobre las mismas bases propuestas por el causalismo,
limitandose a entenderla en términos valorativos.

C. Lateoria 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 a
nivel tipo y la infraccion del deber de cuidado, sustrayéndolas de la
culpabilidad, lugar que hasta entonces se les habia asignado.

En estos términos la culpabilidad dej6 de ser interpretada como el
continente de todo lo subjetivo y se establecié la posibilidad de que existan
elementos de esta indole a nivel del tipo, con lo anterior perdio total vigencia
la concepcidn sicoldgica de la culpabilidad y se transformé en una concep-
cién 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 en
la culpabilidad sélo las condiciones que permiten atribuir dicho reproche a
su autor.

La culpabilidad quedé reducida en el finalismo a los siguientes elementos:

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 accién se le atribuye a Welzel, los precursores de

dicha teoria fueron principalmente Von Weber, Ernst Wolf y Alexander Graf Zu Dhona, autores que no
alcanzaron a madurar debidamente el concepto de la accién final desarrollado por Welzel.
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ciones para la reprochabilidad giran a partir de la posibilidad que tenia el
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 incluy6 el conocimiento
de la prohibicion (que en el causalismo pertenedelas malu*’

¢) la ausencia de causas de inculpabilidad.

Cuadro 2. Teoria en materia de la culpabilidad.

Teoria sicologista. Postulados de la teoria Concepcion normativista
Principales postulados normativa del finalismo.
Principales postulados
1. Relacién hecho- autor. 1. La culpabilidad como juicidd8ustrae el dolo y la culpa dejsu
valor. sede tradicional(la culpabilidad).
2. Vinculo subjetivo y objetivo] 2. El dolo y la culpa como et a culpabilidad deja de cobijar
mentos de la cupabilidad. la parte subjetiva del hecho.
3. El dolo y la culpa constituyel. Requiere la presencia de: |3. Selimita a reunir aquellas
a) la relacién siquica entre |@l) imputabilidad como capacidaircunstancias que condiciongn
autor y su hecho; de culpabilidad; la reprochabilidad del hecho
b) especies de la culpabilidad|b) el dolo o la culpa; antijuridico.
c) ausencia de causas de excylpa-
cion.
4. Conexion de causalidad. Mantiene el contenido siste4. Los elementos de la culpabjli-
siquica implica culpabilidad. |mético del causalismo. dad son:
a) la imputabilidad, de presuy-
puesto pasa a ser condic{on
central de reprochabilidad;
b) posbilidad de conocimientp
de la antijuridicidad del hechp.
(El dolo pasa al tipo, como dalo
natural sin implicar el conogj-
miento de la prohibicién.);
c) ausencia de causas de exculpa-
cion, las cuales pueden eximir al
sujeto de reproche.
5. Imputabilidad como presu-
puesto de culpabilidad.

327 El andlisis del conocimiento de la antijuridicidad queda para la culpabilidad, pero no como un
contenido sicolégico de conocimiento efectivo, sino como posibilidad, normativamente determinable
de dicho conocimiento. En este caso, al igual que tratandose de la imputabilidad habra que determinar
si el sujeto pudo haber actuado de un modo distinto y si estaba en posibilidades de conocer la prohibicién
del hecho. La ausencia de esta posibilidad no excluye el dolo, sino a la culpabilidad (error de prohibicién
invencible), en el caso del error de prohibicién vencible puede atemperarse la culpabilidad. Mir Puig,
SantiagoDerecho penal. Parte generap. cit, p. 583.
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3. PRESUPUESTOS Y ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD

Al analizar la culpabilidad destaca su concepcion a nivel de consecuencia
de una conducta, tipica y antijuridica, lo cual se traduce en una reflexion
metddico-sistematica que nos orilla a pensar en su existencia s6lo cuando
estamos ante un resultado producto de una accion, tipica y antijuridica, a la
cual sumaremos la ausencia de eximentes de culpabilidad.

En consecuencia, los presupuestos de la culpabilidad son: la accion, la
tipicidad, la antijuridicidad y la ausencia de eximentes de culpabilidad.

Por otra parte, si pretendemos referir el aspecto relativo a los elementos
de la culpabilidad, debemos dejar en claro que existen una serie de concep-
tos como consecuencia de los cuales resulta la culpabilidad; asi, los elemen-
tos que integran a la culpablidad en el estado actual de la evolucién de la
teoria del delito son:

a) la imputabilidad, no a nivel de presupuesto, sino como condicién de
la culpablilidad;

b) la pcsibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho, y

c) la ausencia de causas de exculpacion.

4. EL 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 romano: poena non alios quam suos teneat auctarks,
puede ser responsable por las acciones de terceros que no ha podido
impedir®®

Un aspecto de importancia consiste en determinar si la responsabilidad
deriva de una cuestion personal o bien de un hecho, es decir establecer si la
culpabilidad surge del hecho realizado, o bien, si su realizacién permite,
para los efectos, determinar la culpabilidad.

Atento a lo anterior, si la voluntad es plenamente relevante para obtener

el resultado prohibido o transgredir lo mandado en el tipo penal, ;,como se

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 penal
objetivo?

¢ Al desplegarse una accion puede quererse solo lo que se ha imaginado
o también se puede querer lo que no se ha imaginado?

El querer inconsciente carece de importancia en el ambito de la ética y
del derecho, en dichos ambitos se reprochan los resultados de la voluntad
consciente, es decir, de una voluntad que por lo menos va acompafiada del
conocimiento del querer.

Lo reprochable es no distinguir suficientemente entre el querer un
resultado y su causacién a través de la realizacién de la voluntad. La
voluntad mediante cuya realizacién, sea o no culpable, se produce el tipo
penal objetivo: no ha tenido nunca otro contenido, es decir, la representacion
de una actividad que contenia la causa para el establecimiento de este tipo
penal antijuridico.

En correlacion con lo anterior, la voluntad exteriorizada por el sujeto
activo y el resultado tipico se encuentran exactamente en la misma relacion,
tanto en los delitos dolosos como en los culposos.

De manera tradicional ha existido la idea de una libertad de voluntad que
incide y juega un papel importante a nivel de responsabilidad, acorde con
la cual se excluye la posibilidad de una culpabilidad si el autor tenia la
posibilidad de actuar de modo distinto.

Empero, resulta criticable suponer que el fundamento de la culpabilidad
radique basicamente en la posibilidad de actuar de modo distinto, sobre todo
a partir de criticas que sefialan lo dificil de hablar de una libertad de voluntad
en casos como el del sujeto que toma una decisiéon en un momento deter-
minadoirrepetible lo 16gico es pensar que no pudo ser precisamente otra,
por los factores que incidian en esa ocasion con el caracter de irrepetibles,
pues por mas que pueda haber otra alternativa de actuacién el comporta-
miento desplegado no puede correr la misma suerte.

Por otra parte, las ciencias del comportamiento no permiten demostrar si
el sujeto en un momento determinado le fue posible evitar la comisién del
delito, en virtud de que existe una libertad de actuacién que en ciertos casos
rebasa los limites de lo cientificamente factibl@demas tendria que
sumarse las caracteristicas de nuestro sistema de administracion de justicia,
el cual necesariamente conlleva en los mas de los casos a un alejamiento

329 Cérdoba Roda, Jua@ulpabilidad y penaBarcelona, Bosch, 1977, p. 24.
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entre el juez y laaccidon cometida, por problemas de tiempo, de posibilidades
periciales u otros de diversa indole.

Tampoco podria exigirse que los textos legales establecieran como
presupuesto de la culpabilidad actuar de modo distinto, pues en tal sentido
seria algo extremadamente dificil de acreditar, precisamente por los factores
irrepetibles que se presentan.

Atento a lo anterior, el principio de culpabilidad presupone l6gicamente
la libertad de decision del hombre, pues sélo si existe la posibilidad en el
hombre de actuar de modo distinto podra deslindarse sobre de él responsa-
bilidad penal. Si la conducta estuviera determinada definitivamente por la
virtualidad causal de fuerzas objetivas sustraidas al influjo de la voluntad,
al modo de los procesos naturalisticos, reprochar al hombre sus acciones
tendria tan poco sentido como hacerle responsable de sus enfermiédades.

En consecuencia, un derecho penal que se oriente por el principio de
culpabilidad debe, por el contrario, enfrentarse a la problematica de la
libertad de voluntad, lo cual no presupone determinar sélo que el hombre
pueda decidir con libertad, sino, correctamente, por lo que a la par de la libertad
de querer realizar un determinado comportamiento debe estar la capacidad
para distinguir los valores.

En el &mbito del ordenamiento juridico la conciencia del derecho es lo
gue capacita al hombre para distinguir entre el derecho y el injusto. La
vigencia de la norma juridica se halla condicionada, ciertamente, a su
reconocimiento por la conciencia del ciudadano, pero la conciencia del
derecho constituye el 6rgano natural por el que el particular hace propios
los mandatos y prohibiciones juridicos, sin perjuicio de que el intelecto
pueda participar también en el conocimiento puramente racional de los
mandatos juridicos y la conciencia pueda resultar completada por informa-
ciones debidamente recabadas.

B. La necesidad de la pena

La culpabilidad se establece en la ley penal como el limite de la pena, es
decir ésta sera graduada con base en aquélla, lo cual sélo resulta valido para
el caso de los sujetos normales en los cuales existe la ausencia de una causa
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 prevencién
penal, para el caso de los sujetos que han delinquido, a diferencia de las
medidas de seguridad que se deben aplicar para los sujetos peligrosos, pero
para un sujeto culpable a la vez que peligroso, debe serle aplicada una pena
y una medida de segurid&d.

C. La motivacion como fundamento de la culpabilidad

Acorde con Mufioz Conde, la culpabilidad es la ultima fase del proceso
de motivacion que comienza con la educacion paterna y prosigue durante
toda la vida del individuo en virtud de la introyeccion de exigencias sociales.
De tal manera, que cuando no existe participacion en los bienes juridicos,
falta todo sentimiento de culpabilidad en el sujeto, en consecuencia, la razon
para formularle un reproch&.

En este sentido, Mir Puig sefiala la necesidad de orientar la categoria de
culpabilidad sobre la base de la normalidad en la motivacién del sujeto
activo, pero solo en lo referente a la comprobacion de la normalidad en la
motivacion, pues la posibilidad de motivacién condiciona a la antijuridici-
dad, lo cual sirve de fundamento para afirmar que “existe culpabilidad
cuando el autor de un hecho penalmente antijuridico actia en condiciones
de motivabilidad normal, lo que sucede si no es imputable, ni obra en
situacion de no exigibilidad®’

Cuando existe la imposibilidad de motivar al sujeto, entonces resulta
conveniente prohibirle el hecho, lo cual no exige que la motivabilidad
alcance un determinado grado de normalidad, por lo que no es necesaria la
prohibicién del hecho, pero si lo que resulta acreditado es la plena anorma-
lidad de las condiciones de motivacion del sujeto, no debe castigarsele por
la falta de culpabilidad y no obstante que el hecho deba seguir siendo
prohibido por la norma, la concrecién de ésta no puede castigarse con una
pena en virtud de la anormalidad motivacional del sdjéto.

332 Los dos puntos de conexiéon del actual sistema de reaccién estatal frente a la comisién de un hecho
tipico y antijuridico en el caso de un autor culpable da lugar a la imposicion de una pena, el hecho tipico
y antijuridico, de un autor culpable o inculpable, pero peligroso, dara lugar a laimposicion de una medida
de seguridad. Roxin, ClauSulpabilidad y prevencion en derecho peiogl. cit, pp 14 y ss.

333 Cérdoba Roda, Jua@ulpabilidad y pengop. cit, p. 28.

334 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, pp. 577 y 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 derecho o
la capacidad de obligacién, sino mas bien son conceptos diferentes.

La capacidad de actuar se refiere siempre a un hecho bien determinado,
es capacidad de actuadt hoc.La capacidad de delinquir y la capacidad de
actuar son idénticas desde el punto de vista de su esencia y sus elementos
constitutivos.

Por eso se le denomina cominmente capacidad de delinquir, o bien,
capacidad de culpabilidad y erréneamente capacidad de imputacion, esta
capacidad de actuar presupone:

a) capacidad de autodeterminacion;

b) tener conocimiento de la norma;

c) posibilidad del conocimiento del deber en el momento del hecho;

d) capacidad de guiarse por la horma, y

e) cgpacidad para el cumplimiento del deber.

a) La capacidad de autodeterminacidrista como la libertad de volun-
tad, resulta un presupuesto indispensable de la capacidad de actuar.

b) El terer conocimiento de la normaurge solo a través del conoci-
miento de la existencia y contenido de la norma. Asi, se requiere que el
sujeto conozca la proposicion juridica que contiene la prohibicion o man-
dato que va a contrariar. Exigirle a un individuo el cumplimiento de
proposiciones juridicas sin que esté en posibilidad de conocerlas nos orilla
a exigirles algo que desconocen.

Ahora bien, tampoco resulta valido el aserto en el sentido de que a partir
de un desconocimiento alguien pretenda justificar su accién antijuridica,
pues recordemos que existe un principio en el sentido de que el desconoci-
miento de la ley no exime a nadie de su cumplimiento.

c) La posibilidad del conocimiento del deber en el momento del hecho
se agrega la capacidad de recordar tanto la prohibicion como el mandato, o
bien de construirlos mediante consideraciones racionales.

d) La capacidad de guiarse por la normsypone que el sujeto tenga la
suficiente madurez mental a efecto de que pueda actuar conforme al deber,
pues en ocasiones quien tiene conocimiento no logra transformar su conte-
nido en criterio orientador de su conducta (menor, transtornado mental)

e) Capacidad para el cumplimiento del deltem este caso el sujeto tiene
gue plantear correctamente en su conciencia el contenido de su voluntad de
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causacion. No tiene que saber, sino estar en posibilidades de saber qué es
lo que piensa causar. Ademas de una capacidad de libertad de la determi-
nacion de la voluntad.

2.La exclusion de la capacidad de delinquir

Los elementos que hemos incluido en la capacidad de actuar traen como
consecuencia excluir la capacidad de delinquir. Lo cual vale para el error
de prohibicién invencible.

5. LA CULPABILIDAD MATERIAL Y LA CULPABILIDAD FORMAL

Las culpabilidades material y formal son una clara herencia de los
postulados construidos en el sigig, 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 como
falta de entendimiento y la culpabilidad en general como falla a la disposi-
cion social del individud®

Se entiende como culpabilidad formal cuando se retinen los presupuestos
gue un determinado sistema penal requiere para que pueda serle imputado
un hecho a un sujeto, en tanto que la culpabilidad material sera el contenido
explicativo de la culpabilidad, el porqué de la culpabilidad formal.

El concepto formal de culpabilidad abarca aquellos elementos siquicos
del hecho en que en un ordenamiento juridico dado se exigen positivamente
como presupuestos de la imputacién subjetiva. En sentido formal, la culpa-
bilidad equivale al conjunto de elementos que en un sistema de derecho
penal histéricamente dado se contemplan como presupuestos de la imputa-
cion subjetiva

El concepto material de culpabilidad tiene el caracter de un postulado
segun el cual solo pueden entrar en consideraciéon como fundamento del
juicio de culpabilidad caracteristicas muy precisas de la accién o defautor.

336 Zaffaroni, Eugenio Rauleoria del delitopp. cit, p. 546.
337 Jescheck, Hans Heinricliratado de derecho penaip. cit, p. 580y ss.
338 [dem
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6. CAUSAS DE INCULPABILIDAD

La culpabilidad puede ser anulada por diversos supuestos, éstos pueden
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 con
mas detalle algunas causas de inculpabilidad.

A. Error de prohibicién

El causalismo clasico 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 parte
del sujeto activo de la antijuridicidad, lo cual llega a confundirse con el error
de tipo, por lo que si el error es invencible existe la impunidad, y si es
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 significacion
antijuridica, entonces el error de prohibicion no podia ya excluir al dolo. Lo
cual se fundamenta en la teoria de la culpabilidad basada en el poder actuar
de otro modo, luego entonces quien no tiene conocimiento de una prohibi-
cién no esta obligado a actuar de manera distinta, por lo que el error
invencible lo que elimina es la culpabilidad y el vencible da entrada a la
culpa.

En conclusion, si para la culpabilidad es necesaria la posibilidad de
conocer la prohibicion del hecho, al estar en ausencia de dicha posibilidad,
se excluye la culpabilidad y toda pena; por el contrario, en el caso de que
el error sea vencible, no se excluye la culpabilidad en virtud de que no
desaparece la posibilidad de conocer la prohibicién, pero si se disminuye la
reprochabilidad y por ende se atenua la culpabilidad.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia ha establecido las siguientes
jurisprudencias sobre el tema.

ERROR DE PROHIBICION. En el error de prohibicion, el sujeto ignora la
existencia de la norma o bien cree no quedar inmerso en ella, calificando
subjetivamente como licito su actuar, no obstante su caracter antijuridico.
Amparo directo 7884/79. Raul Hurtado Hernandez. 13 de octubre de 1980. 5
votos. Ponente: Francisco Pavén Vasconc8emanario 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 Cadigo Penal Federal, recoge como circunstancia
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 dejarian
subsistente la culpabilidad. En ambos errores, el agente carece del conocimiento
de que el hecho ejecutado guarda relacién con el recogido abstractamente en el
tipo penal, bien porque dicho error recaiga sobre uno o mas de los elementos
exigidos por la ley para integrar el tipo delictivo, o porque el mismo verse sobre
el caracter ilicito del propio hecho, pues en el error de prohibicion indirecto o
error de permision, el sujeto cree no quedar comprendido en la infraccion
punible, al calificar subjetivamente como licito su propio actuar, no obstante que
su proceder es objetivamente contrario a la Ley, generando el vencible error el
reproche al autor por su conducta tipica y antijuridica. En el caso particular
considerado, no opera en favor del quejoso la excluyente de responsabilidad
mencionada, por no haber ignorado que los tres envoltorios que le fueron
recogidos al momento de su detencién, contenian mariguana, y tan es asi, que
antes de efectuarse ésta, le habia proporcionado a su coacusado parte del
estupefaciente que inicialmente poseia, lo cual demuestra la inexistencia de
ambas clases de error. Amparo directo 947/86. Jovito Pantoja Aragon. 6 de
octubre de 1986. 5 votos. Ponente: Francisco Pavén Vasconcelos. Secretaria:
Maria Eugenia Martinez de Duarte. Precedentes: Amparo directo 2769/84.
Enrique Enriquez Rojas, 27 de septiembre de 1984. 5 votos. Ponente: Rall
Cuevas Mantecon. Amparo directo 2769/84. Enrique Enriquez Rojas. 27 de
septiembre de 1984. 5 votos. Ponente: Raul Cuevas Mantecon. Amparo directo
7571/84. Amado Hernandez Teran. 10 de enero de 1985. Unanimidad de 4 votos.
Ponente: Francisco Pavén Vasconcelos. Amparo directo 5744/84. Pascal Mau-
rice Pannier. 17 de enero de 1985. 5 votos. Ponente: Luis Fernandez Doblado.
Amparo directo 227/85. Jesus Diaz Ruiz y otro. 12 de junio de 1985. 5 votos.
Ponente: Luis Ferndndez Dobla&emanario Judicial de la Federaciésep-

tima época, Informe Suprema Corte de Justicia 1986, 2a. parte, 1a. Sala, p. 12.

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 sé6lo esencial, sin
reunir dicho requisito, dejarian subsistente la culpa, cuando tal forma de culpa-
bilidad pudiera darse en la especifica figura delictiva de que se trata. Amparo
directo 7884/79. Raul Hurtado Hernandez. 13 de octubre de 1980. 5 votos.
Ponente: Francisco Pavén VasconceBmsmanario 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 prohibicion; al contrario,
la cuestion de la inexigibilidad sélo se plantea en el ambito de la culpabilidad
y después, por tanto, de que se haya comprobado la antijuridicidad del
hecho.

El fundamento de esta causa de inculpabilidad es precisamente la falta
de normalidad y de libertad en el comportamiento del sujeto activo.

El caso més famoso es letinenfanger‘caballo que no obedece las
riendas”. El propietario de un caballo resabiado y desobediente, ordené al
cochero que le enganchara y saliese con él a prestar el servicio. El cochero,
previendo la posibilidad de un accidente si la bestia se desmandaba, quiso
resistirse, pero el duefio lo amenaz6 con despedirle en el acto si no cumplia
lo mandado. El cochero obedecié entonces, y una vez en la calle el animal
se desbocé causando lesiones a un transednte. El tribunal del Reich niega
la culpabilidad del procesado, porque teniendo en cuenta la situacion de
hecho, no podia serle exigido que perdiera su colocacién y su pan negandose
a ejecutar la accioén peligrosa.

Otro caso célebre es el ddhpperstorchante los jurados, nombre con
el que se designa a la ciguiefia, segun el dicho aleméan. Los hechos son los
siguientes: una empresa explotadora de una mina tenia acordado que el dia
gue la mujer de uno de los mineros diera a luz, quedaria el marido relevado
del trabajo, pero percibiendo integro jornal. Los obreros de la mina conmi-
naron a la comadrona que asistia alli a los partos, y en los casos en que un
nifio naciera en domingo, declarase en el registro que el parto habia tenido
lugar en un dia laborable de la semana, amenazandola con no volver a
requerir sus servicios si no accedia a sus deseos. Temerosa la comadrona
de quedar sin trabajo, acab6 accediendo y en efecto, se hizo autora de una
serie de inscripciones falsas en el registro. Este caso el tribunal del Reich
admitié de nueva cuenta la no exigibilidad de la conducta y absolvi6 a la
comadrona.

C. Error sobre las causas de inculpabilidad

También puede presentarse el supuesto de que alguna persona suponga
equivocadamente que esté siendo victima de una agresion y decida ejercer
legitima defensa, en este caso es necesario determinar si eso constituye un
error de prohibicion y en su caso cual sera el tratamiento.
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Segun la teoria del dolo, sustentada por el causalismo, la suposicion
errénea de que concurren los supuestos de una causa de justificacion
constituye un error que excluye al dolo.

Segun el finalismo, la suposicion errbnea de que concurren los presu-
puestos de una causa de justificacion constituye un error de prohibicién, es
decir, se entiende que en tal caso el sujeto cree que actla justificadamente
y, por lo tanto, que su hecho no esté prohibido, sino que esté permitido. El
arrendador que cree estar legitimado para violar la cerradura del inmueble
arrendado, por falta de pago.

Por lo que si actuando dentro del margen de riesgo permitido, no existe
la posibilidad de conocer la prohibicién, ésta carece de objeto, por ello, la
posibilidad de conocer la prohibicion ha de ser condicién de ésta, o lo que
es lo mismo, de la antijuridicidad, y no s6lo de la culpabilidad. El error de
prohibicién invencible ha de impedir el propio injusto, y el error vencible
debe disminuir su gravedad.
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VIII. LAS CONSECURICIAS JURIDICAS DEL DELITO

1. LA PENA, LA PUNICION Y LA PUNIBILIDAD

Desde los tiempos mas remotos de nuestra historia, las sociedades, inde-
pendientemente de la cultura de que se trate, han establecido un sistema de
penas. Algunas con caracter de publicas y otras con el caracter de privadas;
establecidas para lograr una venganza privada o bien para lograr una
armonica convivencia de la sociedad. Asi, en la mitologia griega se habla
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, por
haber desobedecido al Creador. A Eva, la pena implicé “multiplicaré tus
dolores y tus prefieces; con dolor daras hijos a luz; te sentiras atraida por tu
marido, pero él te dominard®*. A Adan,

por haber escuchado la voz de tu mujer y comido del arbol del que Yo te habia
prohibido comer, sera maldita la tierra por tu causa, con doloso trabajo te
alimentaras de ella todos los dias de tu vida, te producira espinas y abrojos, y
comerds de las hierbas del campo. Con el sudor de tu rostro comeras el pan,
hasta que vuelvas a la tierra; pues de ella fuiste tomado. Polvo eres y al polvo
volveras®"

339 El relato mitol6gico surge en Mekone, lugar en el cual los dioses y los hombres se separaron. Entre
ellos tuvo lugar una lucha que debia decidir si los hombres, como parecian serlo hasta ese momento,
eran todavia verdaderamente semejantes a los dioses. Prometeo quiso hacer trampa, lo que era
absolutamente imposible ante Zeus; Prometeo llen6 el vientre del animal con la carne hachada y las
tripas pinglies. Por otra parte, envolvié con astucia los huesos en la grasa resplandeciente. Entonces,
Zeus le dice: “Hijo de Japeto, oh, ti que estas por encima de todos los soberanos, que diferentes has
hecho las partes.” Alo que Prometeo responde: “Zeus, el mas glorioso y grande entre los dioses eternos,
elige la parte que mas te agrade.” De las dos manos eligié la parte blanca, luciente de grasa;
encolerizandose al descubrir los huesos ocultos disimuladamente, dijo: “Hijo de Japeto, ti que eres el
mas sabio, jti me quisiste engafiar!” Zeus jamas olvido el engafio. Como consecuencia del engafio de
Prometeo, Zeus condena al hombre a comenzar su evolucién por el nivel mas bajo, sin el fuego. Véase
Kerenyi, Karl,La pena de Promete@aracas, Monte Avila, 1970, pp. 98 y ss.

340 La Sagrada BibliaGGénesisChicago, Barsa, 1969, 3:16-19.
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De las dos referencias mencionadas, puede apreciarse como la humani-
dad por siempre ha hablado de penas, quizas en ocasiones considerandolas
divinas, tal es el caso de Prometeo, en la mitologia griega y de Adan en el
pasaje biblico, o bien como mecanismo de venganza privada, como lo es la
Ley del Talién.

La ideas anteriores nos hacen pensar en la imposibilidad de la existencia
de una sociedad sin la presencia de un orden coactivo limitador de la
actividad de los particulares, por lo cual Reinhart Maurach afirma: “una
comunidad que renunciara a su imperio penal, renunciaria a si misma”. Sin
embargo, la pena tal y como la entendemos en nuestro mundo de finales del
siglo XX, guarda una gran diferencia de la pena como se entendia en los
origenes de la humanidad. Con lo anterior, podemos deducir que las penas
y el hombre en sociedad han evolucionado con el transcurso del tiempo.

En la teoria de la pena coinciden diversas areas del conocimiento,
ubicAndose su surgimiento en la historia de las religiones, la sociologia, la
sicologia, la etnologia, el derecho, etcétera, sin embargo, nosotros centra-
remos la atencién en la concepcion juridica de la pena.

La palabra “pena” procede del lafipena su significado esta plena-
mente identificado con la idea de castigo y de sufrimiento. Esta idea surge
a partir de la evolucién de la humanidad, pues tal y como en lineas antes
comentabamos, la idea del castigo ha estado presente desde los origenes de
nuestra civilizacion, atribuyéndosele a dioses, o bien, a entes supremos, la
facultad de imponer penas a los hombres.

No pretendemos en este apartado dilucidar si le corresponde a los dioses,
a los hombres o al Estado en su moderna concepcion, el imponer penas,
pues tal cuestion nos remitiria a un estudio diverso, siendo nuestra meta el
determinar desde un punto de vista juridico la idea que sobre la pena debe
prevalecer.

Al iniciar el andlisis de la concepcidon de pena, encontramos varias
interrogantes sobre las cuales enfocaremos nuestro estudio. En primer lugar,
lo relativo a cudles son las principales nociones juridicas expresadas dentro
de la dogmaética juridica penal sobre pena; y en su caso ¢cual es la nocion
valida sobre la pena?, cuestiones que trataremos de responder en las lineas
siguientes.

En lo referente a la primera cuestion, la doctrina penal le ha dado distintos
tratamientos al concepto de pena. Por ejemplo, Carrara conceptliia a la pena

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 podemos
desdefiar, en primer lugar, la relativa a entender a la pena como un mal, lo
cual resulta contrario a las teorias relativas sobre la pena que ven a ésta como
una medida para lograr la readaptacion social del delinctiestendo
contraria, igualmente, dicha concepcion del mal con las teorias relativas
sobre la pena, las cuales niegan la posibilidad de considerarla una retribu-
cién justa del dafio ocasionado por la comision del delito. La otra critica es
la presencia de la autoridad publica con facultades para aplicar un castigo.
En todo caso no es la autoridad pukliagenerela autorizada para imponer
penas, sino los 6rganos del Poder Judicial quienes estan facultados para
imponer una pena al culpable de la comisiéon de un delito, siendo absurdo
gque en la moderna concepcion del Estado, pretendamos atribuir a la autori-
dad publican generela facultad de aplicar males a los delincuentes, pues
resultan claras las diversas funciones encomendadas a los poderes del
Estado. Por ultimo, la mencionada definicibn tampoco hace patente el
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 engafiarnos
sobre el caracter logico de la pena, que importa, sin embargo, poco, ni acerca
de su aptitud finalista, su teleologia, que es lo que verdaderamente intere-
sa” ¥ pretendiendo el penalista mexicano con esta idea explicar una
condicién retributiva de la pena de caracter neutral, concluyendo finalmente
que “es, se quiera 0 no, una correspondencia ciega, sin tono, frente a la
alteracion formal que implica el delitd® postura que retoma el penalista

342 Carrara, Francesc&rograma del curso de derecho criminahd. 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. 1l, p. 399.

346 No es aceptable confundir que aun cuando la pena lleve implicito un sufrimiento o un castigo fisico
o corporal, la podamos considerar un mal para el delincuente, ya que por ejemplo, Roeder nos dice que
“la pena no es un mal, sino un bien para el delincuente cuya injusta voluntad reforma”, véase, Roeder,
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

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

180 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

mexicano en otra de sus obras, al argumentar: “la pena es siempre retribu-
cion o correspondencia: reparacion ideal del orden quebrantado por el
delito”,** opinion aceptable, pues resulta indudable que finalmente la pena
cumplird un espiritu retribucionista y proporcional a la magnitud del bien
juridico lesionado o puesto en peligro, con un enfoque hacia la readaptacion
social del delincuent&’

Por otro lado, para Cuello Calén “la pena es la privacion o restriccion de
bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rganos jurisdiccionales
competentes al culpable de una infraccion pefiadiefinicion, que cumple
debidamente con las exigencias de la dogmética en la materia, pues alude
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 a la
atribucién correspondiente al Poder Judicial de imponerla.

Para Carrancay Truijillo, dentro de la dogmética penal mexicana, la pena
es “la legitima consecuencia de la punibilidad como elemento del delito e
impuesta por el poder del Estado al delincuefiteEn su definicion, el
penalista mexicano incurre en el error de Carrara, al considerar que la pena
se impone por el poder del Estado, cuando mas bien debié haber dicho por
los 6rganos jurisdiccionales competentes. Ademas, de no hacer mencién en
momento alguno al principio de legalidadlla poena sine leges decir,
la pena impuesta conforme al mandato legal.

Por su parte, Olga Islas de Gonzalez Mariscal propone la distincion entre
los términos pena, punicion y punibilidad, siendo la pena “la real privacion
o restriccion de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el 6rgano
Ejecutivo para la prevencion especial, determinada en su maximo por la
culpabilidad y en su minimo por la repersonalizaciorén tanto la punicion
es “la fijacion de la particular y concreta privacién o restriccion de bienes del
autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion general y
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilitfali este

349 Garcia Ramirez, Sergio, “Derecho pendll'derecho en México una visién de conjyoia cit,
pp. 355y ss.

350 El articulo 18 de la Constitucion Federal, establece respecto de la pena privativa de la libertad que
“los gobiernos de la Federacion y de los estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacién como medios para
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 no
considerar el principio de legalidad en la punicién, traducido en la formula

nulla poena sine legeectora de la imposicion de la pena, pues la pena sélo

puede ser impuesta a partir de los limites establecidos en la ley.

Finalmente, Islas entiende por punibilidad “la conminacion de privacién
orestriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador para
la prevencién general, y determinada cualitativamente por la clase del bien
tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque &@ste”,
de donde deriva la posibilidad de aplicar tres tipos de magnitudes de la
punibilidad, una para los tipos dolosos de consumacion, otra para los
culposos de consumacién y finalmente para los de tentativa.

En los términos propuestos por Islas, al distinguir entre punicién, penay
punibilidad, nos parece que resulta adecuado hablar de punicién y no de
pena, pues efectivamente existe una clara diferencia entre la consecuencia
juridica impuesta por el juzgador y la ejecucién de ésta realizada por el
Poder Ejecutivo. Sin embargo, una definicion de punicién valida seria: “la
privacion o restriccion de bienes juridicos, que se impone con apego a
la ley por los 6rganos jurisdiccionales competentes, al culpable de la
comisién de un delito”, en la cual sumamos el elemento de legalidad que
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 sufrimiento
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 ser de
su propiedad o goce.

b) Impuesta con apego a la ley. En respeto del principio de legalidad,
nulla poena sine legao es posible afirmar en un momento dado que alguna
pena pueda ser impuesta rebasando el mandato legal; por consecuencia, toda
pena estard determinada en su limite méximo y minimo por lo establecido
en las disposiciones legales, resultando ilegal aquella que no cumpla con
dicho requisito.

¢) Impuesta por los érganos jurisdiccionales competentes. En la moderna
concepcion del Estado, existe una amplia gama de funciones que se han
distribuido conforme a la naturaleza misma de cada una de ellas, surgiendo
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 concretos,
pero adicionalmente la Ley establece como requisito para que una punicion
pueda ser impuesta por un érgano jurisdiccional, que dicho érgano sea
competente, determindndose la competencia por cuantia, materia, etcétera.
d) Al culpable de la comision de un delito. La punicion debe imponerse
en todos los casos a quien sea condenado y resulte culpable de la comisién
de un delito, ya que no es posible hablar de pena sin culpa, en apego al
multicitado principio penal nulla poena sine culpa, recayendo la pena en la
persona del culpable, pues nadie puede ser castigado por los actos de otro,
surgiendo a partir de dichas ideas el principio de personalidad de f&°pena.

A. Clasificacion de las penas

Las penas pueden ser clasificadas desde el punto de vista doctrinal a partir
de diversos aspectos, en tal virtud, es dable analizarlas tomando en consi-
deracion el fin que persiguen, al bien juridico que protegen, a su forma de
aplicacion, a su duracién y a su ejecucion.

1. Enatencién al fin

a.Eliminatorias.Reciben esta denominacion las que pretenden eliminar
al delincuente o alejarlo definitivamente del entorno social, en este caso

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 familia
del condenado, especialmente si es de privacion de la libertad. A pesar del discutido reconocimiento de
dicho principio en la moderna dogmatica penal, y su honda raigambre, cual si fuera un derecho de la
persona traido ha poco al acervo de sus garantias, se consigna en algunas constituciones modernas, en
la italiana de 1947, art. 276 (“La responsabilidad penal es personal”) y en la brasilefia de 1946, art. 30
(“Ninguna pena trascendera de la persona del delincuente”), véase Cuelld_€ahrderna penolo-
gia, op. cit, pp. 16 y ss. Principios que aun cuando en la Constitucién mexicana, no se establecen de
una manera tan clara como en las constituciones sefialadas, bien podemos afirmar que se encuentra
implicito en lo establecido por los articulos 14, 16, 19 y 20, en donde se plasman una serie de garantias
en materia procesal penal, que impiden en un momento determinado, que se pueda imponer una pena a
quien no sea culpable de la comision de un delito, siendo explicito en el contenido del articulo 22
constitucional en su parte que sefiala “ quedan prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, la marca,
los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales”, de igual manera el articulo 10 del CPF que
literalmente consagra “la responsabilidad penal no pasa a la persona y bienes del delincuente, excepto
en los casos sefialados en la ley”.

357 En lo subsecuente, hemos utilizado en buena parte la clasificaciéon de las penas que propone el
propio autor. Ojeda Velazquez, 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 perpetua
como los mas claros ejemplo de este género de consecuencias juridicas.

b.Correctivas o readaptadoras. Con un fin tendente a corregir los males
gue padece el delincuente procurando su rehabilitacién. En este sentido se
atiende al fin que trata de perseguirse con la aplicacién de las penas, un
ejemplo de esto seria el dictado del articulo 18 constitucional, segundo
parrafo, al sefalar: “los gobiernos de la Federacion y de los estados
organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base
del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacién como medios para
la readaptacion social del delincuente...” A partir de lo anterior, resulta claro
que el mejor lugar para lograr la readaptacion del delincuente es en el seno
mismo de la sociedad, a fin de que ésta contribuya mediante la aplicacién
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 destitucién, la inhabilitacion
y la pérdida o suspensién de la patria potestad, el fin que se trata de perseguir
es evitar que el delincuente continile cometiendo el mismo género de delitos
en ejercicio indebido de ciertos derechos o bien de ciertas funciones que se
le han encomendado. Ejemplos de éstas son: la suspensién o privacion de
derechos politicos, civiles o familiares (tutela, curatela, apoderado legal,
defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial, sindico o inter-
ventor en quiebra), destitucion o inhabilitacion para desempefiar un empleo
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 el
temor a ésta. Por ejemplo: la caucion de no ofender, la publicacion especial
de la sentencia, el apercibimiento, la amonestacion, el decomiso de bienes,
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 autor
del delito, en atencién a las posibilidades de readaptarse socialmente, o bien,
segun se trate de sujetos incorregibles.

2. En atencioén al bien juridico

a.Capital. Se le otorga tal denominacion a las penas que se dirigen a la
vida del individuo con el objetivo de eliminarlo, tal es el caso de la pena de
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 marcas,
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, el
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 dafio.

e.Suspensivas o privativas de derect8esdirigen a ciertos derechos de
caracter civil o politico. Tal es el caso de la limitacion del derecho a votar
y ser votado, asi como la pérdida del ejercicio de la patria potestad, de los
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 que
se le impongan pero que sean de una afectacion menor, es el caso de la pena
privativa de libertad, cuando se conjuga con la multa, la primera seria
principal y la segunda una pena secundaria. Ejemplo: el articulo 400bis,
parrafo primero, del CPF, establece que se impondra de cinco a quince afios
de prision y multa de mil a cinco mil dias multa al que por si o por interpésita
persona realice cualquiera de las siguientes conductas: adquiera, enajene,
administre, custodie, cambie, deposite, dé en garantia, invierta, transporte
o transfiera, dentro del territorio nacional, de éste hacia el extranjero o a la
inversa, recursos, derechos o bienes de cualquier naturaleza, con conoci-
miento de que proceden o representan el producto de una actividad ilicita,
con alguno de los siguientes propoésitos: ocultar o pretender ocultar, encubrir
o impedir conocer el origen, localizacién, destino o propiedad de dichos
recursos, derechos o bienes, o alentar alguna actividad ilicita.

b. Accesoria Se le otorga este caracter a las penas que tienen una
consecuencia necesaria de cierto proceder delictivo, el articulo 172 del CPF,
a la letra sefala: “Cuando se cause algun dafio por medio de cualquier
vehiculo, motor o maquinaria, ademas de aplicar las sanciones por el delito
que resulte, se inhabilitara al delincuente para manejar aguellos aparatos,
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 la
amonestacion o el apercibimiento.

4.En cuanto a la duracion

a.De corta duraciénSe trata de aquellas penas privativas de la libertad
cuya duracion méxima de cinco afios y el minimo de tres dias, pero que en
atencion a los efectos que puede provocar se sustituyen o conmutan por
otras, como seria el caso de la multa, el tratamiento en libertad o el trabajo
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 y
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 social
del delincuente a fin de capacitarlo para vivir armoénicamente en sociedad,
pero que en ningun caso se recomienda exceda de los quince afios de
privacion de la libertad, pues lo efectos que se provocan son contraprodu-
centes’™

5. En cuanto a la forma de ejecucion

a. Remisible Segun se trate de aquellas que en atencién a fines de
humanidad o piedad tengan que evitarse su imposicién, o bien, las que al
momento de estarse ejecutando plantean la posibilidad de la remision
parcial de la pena. En cuanto a las primeras, el articulo 55 del CPF, dispone:

cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su persona o
por senilidad o su precario estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e
irracional la imposiciéon de una pena privativa o restrictiva de libertad, el juez,
de oficio o a peticién de parte motivando su resolucion, podra prescindir de ella
o sustituirla por una medida de seguridad. En los casos de senilidad o precario
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 prevista
por el articulo 70.

359 Fernandez Mufioz, 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 sobre
la readaptacion social de los sentenciados en el articulo 16, ultimo pérrafo,
sefiala de manera literal:

no se concedera la remisién parcial de la pena a los sentenciados por los delitos
contra la salud en materia de estupefacientes o sicotropicos previstos en las
fracciones | a IV del articulo 197, salvo que se trate de individuos en los que
concurran evidente atraso cultural, aislamiento social y extrema necesidad
econdmica,; por el delito de violacion previsto en el primero y segundo parrafos
del articulo 265, en relacion con el 266Hbraccion |; el delito de plagio o
secuestro previsto por el articulo 366 con excepcion a lo previsto por la fraccion
VI de dicho articulo en relacion con su antepenultimo parrafo y lo dispuesto en
el penultimo parrafo por el delito de robo en inmueble habitado o destinado para
habitacion con violencia en las personas, conforme a lo previsto en el articulo
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 supuestos
que la propia ley plantea pueden ser sustituidas por otras de menor gravedad.
El CPF refiere en el articulo 70 la posibilidad de que la prision pueda ser
sustituida, a juicio del juzgador, apreciando lo dispuesto en los articulos 51
y 52 en los términos siguientes: |. Por trabajo en favor de la comunidad o
semilibertad, cuando la pena impuesta no exceda de cinco afos; Il. Por
tratamiento en libertad, si la prisiébn no excede de cuatro afios, o lll. Por multa,
si la prision no excede de tres afos.

c.ConmutableSegun se trate de las que se ubican en los rangos previstos
en el articulo 73 del CPF, que a la letra establece:

El Ejecutivo, tratdndose de delitos politicos, podra hacer la conmutacién de
sanciones, después de impuestas en sentencia irrevocable, conforme a las
siguientes reglas: I. Cuando la sancién impuesta sea la de prisién, se conmutara
en confinamiento por un término igual al de los dos tercios del que debia durar
la prisién; y 1l. Si fuere la de confinamiento, se conmutaré por multa, a razon de
un dia de aquél por un dia multa.

d.Condicional Se refiere a la suspension condicional de la pena privativa
de la libertad, es el caso de la condena condicional, la cual se sujeta a
diversos requisitos entre los que destaca lo dispuesto en el articulo 90,
fraccion 11, del CPF que a la letra establece:
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Para gozar de este beneficio el sentenciado debera: a) Otorgar la garantia o
sujetarse a las medidas que se le fijen, para asegurar su presentacion ante la
autoridad siempre que fuere requerido; b) Obligarse a residir en determinado
lugar del que no podra ausentarse sin permiso de la autoridad que ejerza sobre
€l cuidado y vigilancia; c) Desempefiar en el plazo que se le fije, profesién, arte,
oficio u ocupacion licitos; d) Abstenerse del abuso de bebidas embriagantes y
del empleo de estupefacientes, u otras sustancias que produzcan efectos simila-
res, salvo por prescripcion médica; y e) Reparar el dafio causado. Cuando por
sus circunstancias personales no pueda reparar desde luego el dafio causado,
dara caucién o se sujetara a las medidas que a juicio del juez o tribunal sean
bastantes para asegurar que cumplira, en el plazo que se le fije esta obligacion.

e. Simbdlica En atencion al fin que se trata de perseguir, tal es el caso
de ciertos delitos en los cuales se precisa de una pena privativa de libertad
la cual es sustituible por otra.

f. Unica. Cuando se prevé una consecuencia juridica sin vincularse a otra
clase de pena.

g. Alternativas En el caso de gque existan posibilidades de aplicar una u
otra clase de penay el juez tenga la posibilidades de decidir en torno a cual
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 a
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 articulo
194, del CPF, establece una punibilidad de diez a veinticinco afios de prision
y de cien hasta quinientos dias multa, y ademas, privacion del cargo o
comision e inhabilitacion para ocupar otro hasta por cinco afios, al servidor
publico que, en ejercicio de sus funciones o aprovechandose de su cargo,
permita, autorice o tolere cualesquiera de las conductas previstas por dicho
articulo.

B. Clasificacion legal

Al margen de la clasificacion que propone la doctrina en torno a las penas
y de la enumeracion de ellas, el CPF incluye a las siguientes.
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1. Prigon

Las penas privativas de libertad se pueden clasificar en: temporal o
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 ser
temporal o definitiva, en el caso de la primera un ejemplo serian los limites
maximos de sesenta o setenta afios que se incluyen en los cédigos penales
de nuestro pais para la pena privativa de libertad; en el caso de las segundas,
el ejemplo mas comun es el de la cadena perpetua. EI CPF contempla en el
articulo 25 una duracion para la pena privativa de libertad de tres dias a
sesenta afos, salvo que se trate de lo previsto en el articulo 366, en el cual
el limite maximo sera de setenta afios.

2. Tratamiento en libertad

El tratamiento en libertad es una consecuencia juridica que se aplica a
los delincuentes; consiste en ciertas medidas laborales, educativas y cura-
tivas, siempre y cuando la ley las autorice y que éstas tengan como finalidad
lograr la readaptacion social del delincuente, bajo el cuidado de la autoridad
ejecutora, la duracion en este caso no puede ser mayor a la que tendria la
pena privativa de libertad sustituida y, en consecuencia, dado su fin sélo
resulta aplicable cuando ésta tiene una duracion 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 privacion de la libertad y de
tratamiento en libertad. Se aplica a partir de las caracteristicas del sujeto
activo de la manera siguiente: externacion durante la semana de trabajo o
educativa, con reclusion los fines de semana,; salida de fin de semana, con
reclusion durante el resto de ésta; o salida diurna, con reclusion nocturna.
La duracion de la semilibertad no debe exceder la pena privativa de libertad
sustituida.

4. Trabajo en favor de la comunidad
Es un pena que consiste en la prestacion de servicios no remunerados, en

instituciones publicas educativas o de asistencia social, o bien, en institu-
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ciones privadas asistenciales. Este trabajo se llevara acabo en jornadas
dentro de periodos distintos al horario de las labores que representen la
fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia, sin que

pueda exceder de la jornada extraordinaria que determine la ley laboral y

bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad ejecutora.

Las caracteristicas adicionales de esta pena son:

a.puede aplicarse de manera autbnoma o como sustitutivo de la prisién
o la multa;

b. su extension se fija por el juez tomando en cuenta las circunstancias
delreo, y

C. por ningun motivo el trabajo se desarrollard en forma que resulte
degradante o humillante para el condenado.

El trabajo en favor de la comunidad es una consecuencia juridica del
delito, aplicable al sujeto activo consistente en la prestacion de servicios no
remunerados en instituciones publicas educativas, de asistencia social o en
instituciones privadas asistenciales, tal como lo prevé el articulo 27, parrafo
tercero, del CPF, en tal virtud, se contempla a nivel de punibilidad en los
tipos penales contenidos en los siguientes articulos del CPF: evasién de
presos previsto en el articulo 153 y 158; violacién de correspondencia,
articulo 173; desobediencia y resistencia de particulares, articulo 179;
guebrantamiento de sellos, articulo 187; provocacion de un delito y apologia
de éste o de algun vicio, articulo 209; revelacién de secretos, articulo 210;
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 ningn motivo
debe desarrollarse una jornada de trabajo en favor de la comunidad que
resulte en una labor degradante o humillante para el condenado, situacion
que supone, en todo caso, la precision de la labor a desarrollar por el
condenado, la cual debe resultar acorde con su preparacion y nivel educa-
tivo, teniendo para tal objeto la opcién de que el trabajo se desarrolle en una
institucion publica educativa o de asistencia social o en instituciones asis-
tenciales privadas, debiendo, por ende, sefialarse la institucién en donde se
ejecutard la pena.
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5. Corfinamiento

Consiste en la obligacién de residir en determinado lugar y no salir de él.
El Ejecutivo tiene la facultad de realizar la designacion del lugar, concilian-
do las exigencias de la tranquilidad publica con la salud y las necesidades
del condenado, salvo el caso de delitos politicos en los cuales el propio juez
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 dafio.
La primera consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que se
fija en dias multa, los cuales no podran exceder de quinientos, salvo los
casos en que la propia ley sefiale. Por ejemplo: en el caso de operaciones
con recursos de procedencia ilicita, el articulo 400bis dispone una multa de
mil a cinco mil dias multa. En el caso de delitos en materia de derechos
de autor, los articulos 424, 425, 426 y 427, disponen una multa de trescientos
a tres mil dias multa para el responsable. También, la Ley Federal de lucha
contra la Delincuencia Organizada, en el articulo 4o., fraccion, primera,
inciso a), dispone una multa a los responsables de la comision de delitos
bajo dicha modalidad de quinientos a veinticinco mil dias multa. El dia
multa equivale a la percepcién neta diaria del sentenciado en el momento
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, el
pago del precio de la misma,;

b. la indemnizacién del dafio material y moral causado, incluyendo el
pago de los tratamientos curativos que, como consecuencia del delito,
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 aten-
cion al caracter de los instrumentos, objetos o productos del delito. La regla
que se plantea al respecto es en el sentido de que s6lo se decomisaran si son
de uso prohibido; si son de uso licito, se decomisaran cuando se trate de
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delito intencional y si pertenecen a un tercero, sélo se decomisaran cuando
el tercero los tenga en su poder o los haya adquirido bajo cualquier titulo,
éste en alguno de los supuestos del encubrimiento, independientemente de
la naturaleza juridica de dicho tercero propietario o poseedor y de la relacion
que aquél 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 ley
resulta de una sancién como consecuencia necesaria de ésta y la que por
consecuencia de una sentencia formal se impone como sancién. En el primer
caso, la suspension comienza y concluye con la sanciéon de que es conse-
cuencia. En el segundo caso, si la suspension se impone con otra sancion
privativa de libertad, comenzard al terminar ésta y su duracion sera la
sefialada en la sentencia.

9. Inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o empleos

Es una consecuencia juridica aplicable de manera exclusiva a los servi-
dores publicos y entrafia la suspensién del empleo cargo o comision que
desempefie, la destitucidn y en su defecto la inhabilitacion. Esta ultima so6lo
resulta factible de aplicar en el caso de haber pasado por las anteriores. Por
regla general, los tipos penales dirigidos a servidores publicos contemplan
a esta consecuencia juridica. Por ejemplo: ejercicio indebido de servicios
publicos, abuso de autoridad, coalicion de servidores publicos, uso indebido
de atribuciones y facultades, concusion, intimidacion, ejercicio abusivo de
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 concepcion sobre la pena

En términos actuales existe una clara unanimidad en torno a que la pena
surge en la sociedad como consecuencia de una necesidad, en tal virtud una
sociedad que pretendiera renunciar al poder punitivo renunciaria a su misma
existencia El origen de la penay del derecho de ejecutar las sanciones ha
variado con el transcurso del tiempo, en algunas épocas se hablaba de una

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 pretendio
defender la idea de una pena basada en los limites de la dignidad humana,
remplazadas en su momento por el poder punitivo de las necesidades de la
pura razén de Estado. En tal sentido, “razén y fe, piedad y menosprecio al

hombre, son los principios que han intentado dictar la justificacion de la

pena” >

En el transcurso de la historia grandes debates se han planteado para tratar
de establecer cuales son los fines de la penay en su caso los procedimientos
y técnicas recomendables para aplicarlas, si nos remontamos al pasado, en
la época medieval podriamos recordar la manera como éstas se aplicaban:

las penas durante este periodo se regian por el principio de la intimidacién y la
venganza, tal como lo aseveraban la intensidad, la direccién del castigo y el lugar
donde se ejecutaba. El castigo deberia ser lo suficientemente fuerte para que el
malhechor no tuviera el deseo de volver a cometer otro delito ni la posibilidad
de ser imitado por los dem%8.

Los alcances de lo anterior se pueden apreciar en la manera como se
ejecutaban la penas en la época y que se detallan en el siguiente fragmento:

Se dispuso el tablado entre la puerta principal del Palacio y la de la Real Carcel
de Corte de tres varas de alto, diez de largo y cinco de ancho, todo entapizado
y guarnecido de bayetas negras hasta la escalera, piso y palos. Llegado el sabado
7 de noviembre de 1789 en que se verificd la ejecucion, fueron sacados de la
carcel losreos alas 11, en la forma prevenida, y paseados por las calles publicas
acostumbradas, con grande acompafiamiento de frailes de todas las religiones y
prefectos de carceles, como de la archicofradia de la santa Veracruz y Cristo de
la Misericordia, y de innumerables personas caracterizadas, y de mucha gente
dentro y fuera de la capital. Quintero subié primero al suplicio como capitan de
esta maldad, y se coloc6 en el palo de enmedio, en el del lado derecho, Aldama;
y a la izquierda Blanco. Luego se quebraron por el verdugo las armas y baston
que sirvieron de instrumento para cometer tanta maldad. La ejecucién terminé
ala una de la tarde. Los cadaveres se mantuvieron en el patibulo hasta las cinco
de la tarde, por orden superior. Habiéndolos bajado se pasaron a la carcel, donde
se les amputaron las manos y fijaron segin mandaba la sentencia (... y separan-
doles las manos derechas, se fijen escarpias de hierro, de las que se pongan dos

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 la
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 principales
plazas publicas de las ciudades; asi, se transformaban en concurridos
lugares en donde el personaje principal era el pueblo, cuya presencia real e
inmediata era necesaria para la ejecucion. Era necesario no so6lo que el
pueblo supiera las consecuencias para los delincuentes, sino que viera con
sus propios 0jo¥’

Sobre la base de situaciones de esta indole, se sometié a un proceso de
discusion los fines de la pena, las cuales podriamos dividir en diversas
etapas, la liberal clasica, la positivistatdeza scuolala defensa social y
la concepcidn critica.

1. La concepciodn liberal clasica

La concepcién clasica engloba la tendencia tradicional de las penas, que
se proyecta sobre la base de la teoria de la retribucion y de la prevencion,
esta concepcién se caracteriza por los mas tremendos castigos aplicados
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. e principio de legalidachullum crimen nullum pena sine lege previa,
scritaet strictadebe observarse invariablemente;

b. la garantia de igualdad en la aplicacion de la ley penal;

c. el ddito 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 prisipiVéxico,
siglo XXI, 1981, p. 38y ss.
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2. La concepcidn positivista

Esta tendencia inicia el estudio del hombre delincuente en relacién con
el delito, su principal exponente fue Lombroso y sus principios fundamen-
tales versaban sobre: el uso del método experimental, la responsabilidad
social, el delito como fendmeno natural y social y la pena como medio de
defensa social, sus caracteristicas principales son las siguientes:

a. el ddito se identifica como un hecho normal en cualquier sociedad;

b. € delincuente es la resultante de su entorno social;

c. las penas deben orientarse sobre la base de la peligrosidad del
delincuente;

d. la pditica criminal debe basarse en la prevencién especial, y

e.al ddincuente se le debe aislar de la sociedad mediante la aplicacion
de una medida de seguridad y reincorporarlo cuando se haya readap-
tado.

3. Laterza scuola

Con el calificativo deéerza scuolae denomind a la variedad italiana del
positivismo critico, sus principales exponentes fueron Alimena y Carneva-
le, en Alemania destacaron como miembros de esta escuela Merkel, Liep-
man y Oetker. Sus objetivos se centraban en conciliar la justicia y el
finalismo, afirmar la personalidad del derecho penal contra la dependencia
atribuida por Ferri, la exclusion del tipo penal y la reforma social como
deber del Estado. En este sentido sus caracteristicas las podemos agrupar
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. sedistingue entre imputables e inimputables, y

e. se introduce la teoria de la coaccion siquica como condicionante de
la pena. A fin de que resulte adecuada la pena el sujeto debe estar en
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 cientifico
propuesto y defendido por Augusto Comte, y su desarrollo en materia penal
se debe a las aportaciones de Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafaele
Garofalo, a finales del sighkax.

Como consecuencia de la segunda guerra mundial, las ideas defensistas
resurgieron, pero con unareorientacion sobre la base de la dignidad humana,
del Estado libre y social de derecho y de la configuracion del derecho penal
como instrumento de pedagogia criminal llena de sefitido.

Las ideas en materia de defensa social podemos separarlas en tres épocas,
la primera atribuida a Filippo Gramatica, fundador en 1949 de la Société
Internationale de Défense Sociale, la tendencia de Gramatica se apoyaba en
el positivismo italiano, el cual proponia un modelo de leyes penales con un
contenido diverso del modelo clasico. En tal virtud, se sustituia al delito
culpable por la antisocialidad del delincuente; en lugar de la pena, la medida
por tiempo determinado; en lugar del proceso penal de viejo cufio, un
proceso dirigido a la investigacion de la personalidad y a la averiguacién
de sus defectos y necesidades confiada a médicos, sicélogos y pedagogos,
pero no a los jueces.

La segunda época de la defensa social, se origina por las ideas de Marc
Ancel, el cual representa una posicion ecléctica, la postura en este movi-
miento rompe plenamente con las teorias clasicas y propone un derecho
penal util para la sociedad que sirva para promover la resocializacion y
rehabilitacion del delincuente. En este tenor el sentimiento de culpa juega
un papel de vital importancia y la socializacion del delincuente resulta vital
para que éste emeffaesto 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. Cuando
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. Y
lo que es mas, oian que en esta nueva idea del derecho iba incluida la idea de culpa, conclusion ésta que
la mayor arte del pueblo tardé en captar. Vease a Mann, Thbasatgblas de la Leyrad. Radl
Schiafino, Buenos Aires, Siglo XX, 1952, p. 87. La nocién de autoridad se va configurando, la
subordinacion de los individuos a los 6rdenes establecidos. Este proceso va acentuandose conforme
la civilizacion se va desarrollando. Kafka nos dice: “llevais innata vuestra veneracion de la autoridad;
luego siguen inculcandoles esa veneracion de las mas diversas maneras y por todos los conductos,
vuestra vida y vosotros mismos ayudais en ello por cuantos medios estan a vuestro alcance”. Esto
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 la
sancion penal.

La tercera etapa de la defensa social, se califica como la nueva imagen
de ladéfense sociagn ésta se coloca a la personalidad del delincuente como
la pieza central de andlisis y estudio, asi como el principio de humanidad,
de legalidad, con el claro objetivo de sustituir el sistema de penas y
medidas de seguridad, por un sistema integral de sanciones, a partir de la
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 medidas
extrapenales, sean curativas o educativas;

c. busca dar preeminencia ala prevencion individual sobre la prevencion
social;

d. el respeto de los derechos del hombre debe estar presente en los
tratamientos resocializadores del delincuente;

e. el Estado no tiene el derecho de castigar sino el deber de resocializar, y

f. la defensa social es la negacion, junto con la pena del derecho de
castigar; es, ademas, un sustituto del derecho penal y no integrante
del mismo.

5. La concepcion critica

A partir de la idea de que la criminologia en un futuro debe imperar sobre
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 aleman, en aspectos como la
introduccion de la pena privativa de libertad unitaria (en lugar de la distincion entre reclusion, prision
y arresto), en la sustitucion de la pena privativa de libertad por sanciones pecuniarias, en la configuracion
de las penas pecuniarias en los dias multa, en la ampliacién de la condena condicional, en la
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 el
establecimiento de la creacion de la terapia social, en la despenalizacion de ciertas conductas como seria
la eliminacién de las faltas y la reduccion de los delitos contra la familia, la religion y la moral sexual
y en la nueva ordenacion del sistema penitenciario conforme a la finalidad resocializadora. Jescheck,
Hans HeinrichTratado de derecho penalp. cit, p. 1049.
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c. refutan la legislacién penal como algo necesario para la proteccion
debienes juridicos y de valores que interesan a la sociedad, argumen-
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 fenémeno de la
delincuencia, mientras la segunda soluciona los problemas a través
de la sancion penal;

e. plantean la necesidad de interpretar con mayor cuidado las conductas
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 cual
se castigue a los delincuentes con penas severas.

6. La non intervention

Lanon interventiose produce en los Estados Unidos de América a partir
del analisis de la pena privativa de libertad y de la administracion de justicia,
de su evaluacién se originan dos posturas, la primera un tanto pesimista,
plantea el poco éxito que se logra con la resocializacion de los delincuentes,
los elevados costos de las prisiones, la resignacion de la administracion de
justicia y la preocupacion por que en la imposicion y realizacion de estos
programas no se tenga suficientemente en cuenta la dignidad humana y las
garantias de un Estado de derecho; en tanto la segunda con una visiébn mas
optimista, aun cuando reconoce la necesidad de evitar en lo posible la
aplicacion de la pena privativa de libertad y reforzar las garantias juridicas
de inculpado, admite a ésta como una intervencion dolorosa del Estado en
la libertad y en la propiedad.

Las propuestas emanadas de estas teorias se orientan en diversos rubros:

a.proponen la derogacion de preceptos penales anticuados y superfluos
(juego, mendicidad y vagabundeo);

b.la exclusién en casos graves y de multirreincidencia al inculpado del
proceso penal;

c.la careccién del delincuente con medios de caracter extrapenal;

d. la reparacion del afio causado durantgoeg-trial probation

e. la intervencion 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 estado
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 la
pena y hariamos una distincién entre las teorias absolutistas, relativas y
mixtas, cuyos postulados son los siguientes.

1. Absolutistas

Las posturas absolutistas han constituido teorias de la pena, pero no
teorias de los fines de la pena, en tal virtud, las teorias absolutistas niegan
la posibilidad de combinar la esencia de la pena con los concretos fines
profilacticos del delito, la pena tendrd como esencia una pura compensa-
cion, en el sentido de retribucion.

Acorde con lo anterior, en nada le interesara a ese tipo de teoria que la
pena tienda a alcanzar determinados objetivos, como es el caso de la
readaptacion o la rehabilitacion social, el problema que aflora ante estos
supuestos es la determinacion de la pena, es decir, si serd como consecuen-
cia de la peligrosidad del sujeto 0 como consecuencia del bien juridico que
dafioé o puso en peligro.

Dentro del finalismo, la pena surge como consecuencia de la culpabili-
dad, de ahi que soélo resulta aplicable cuando el comportamiento sea
reprochable y su magnitud, sera, entonces, en la proporcion de la reprocha-
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 la
pena carecia de finalidad préactica y su aplicacion derivaba en virtud de una
exigencia de la justicia absoluta; el mal, merece el mal, y el bien, merece el
bien. Atento a lo anterior, la pena es la justa consecuencia del delito
cometido y el delincuente la debe sufrir, sea a titulo de reparacion o de
retribucion por el hecho ejecutatival respecto, debemos recordar que las
teorias absolutas no muestran plena unanimidad, sino que en sus inicios se

368 El origen de esta férmula procede de Protagoras y fue acogida por Grocio a modo de la cita de
CénecalNam, ut Plato ait, nemo prudens, quia peccatum est, sed ne peccetur. Revocari enim praeterita

non possunt, futura prohibentuvlaurach, Reinharfratado de derecho penaip. cit, p. 64.
369 Castellanos Tena, Fernandiineamientos elementales de derecho pemalcit, p. 306.
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fundamentaban en el sentido de una reparacion del dafio, posteriormente en
la teoria de la compensacion ideal del dafio y en teorias de la curaciéon o
teorias de la retribucién. En conclusion, estas teorias analizan a la pena
desde una perspectiva basada en el sentido de la retribucion divina, moral
0 juridica.

2. Reldivas

En oposicién a las teorias absolutas, las teorias relativas se refieren al fin
de la pena. No obstante que defienden la idea de que la pena constituye en
si un mal, se oponen a su imposicion sin un fin en particular; la prevencion
especial y general es el fin que debe perseguir la pena a partir de estas
posturas, pretendiendo con esto defender la idea de que los fines de la
prevencion deben predominar en las penas, siendo absurdo, en consecuen-
cia, que mediante la eliminacién se pueda lograr ese fin preventivo.

Tradicionalmente, la doctrina distingue en atencién a los fines preventi-
vos las siguientes teorias:

a. Prevencion generalParte de la idea de que el individuo debe ser
intimidado, el ciudadano honrado robustecido en sus propadsitos, el inestable
mantenido en el miedo, a causa de las siguientes médidas.

» Prevencion general por la amenaza de la pena.
Prevencion general por la ejecucion de la pena.

b. Prevencién especiaEsta se presenta en las siguientes formas:

Prevencion especial por intimidacion. En este caso se intimida al autor
de un delito mediante la ejecucion de la pena

Prevencién especial por educacioén. A través de la ejecucion de la pena
se prepara al autor del delito a la vida futura en sociedad.

Prevencidn especial por aseguramiento. En atencion a la ejecucion de
la pena, la sociedad se garantiza que no volvera a ser atacada en sus
bienes juridicos.

3. Mixtas

Estas teorias pretenden conciliar la pena con un determinado fin. En el
caso de Rossi, basado en el orden moral, eterno e inmutable, preexiste a

370 Maurach, Reinharffratado de derecho penalp. cit, p. 65.
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todas las cosas; junto a él, existe el orden social igualmente obligatorio,
correspondiendo a estos dos 6rdenes, una justicia absoluta y una relativa,
ésta no es sino la misma justicia absoluta que desarrolla toda su eficacia en
la sociedad humana por medio del poder sd¢ial.

También, se pueden denominar en el sentido de criterios, intermedios 0
eclécticos, a partir de los puntos de vista mas favorables de las teorias
absolutistas y relativas, siendo importante en este caso la manera como se
realiza dicha combinacion.

A decir de Maurach, sélo se pueden considerar teorias mixtas, interme-
dias o eclécticas, aquellas que dejan intacto el caracter retributivo de la pena
y persiguen solamente fines de prevencién, en tanto no resulte modificado
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 merecen el
nombre de teorias combinadas, pues ni siquiera las teorias relativas niegan que
la pena signifique retribucion.

La idea planteada por las teoria mixtas, combinadas o eclécticas, no
consiste en un “no sdlo sino también”, sino en un claro reconocimiento del
caracter retributivo de la pena, que puede perseguir también fines preven-
tivos dentro del marco trazado por la proporcién de la culpabilidad.

2.LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

A. Noddn de medidas de seguridad

Dentro del derecho penal encontramos, ademas de las penas, las llamadas
medidas de seguridddtérmino interesante en atencion a los reiterados
pronunciamientos doctrinales en el sentido de afirmar que no son pro-
piamente medidas de seguridad, debiendo otorgarseles una denomina-
cién mas apropiada con su naturaleza, situacion con la cual estamos en
acuerdo.

Habremos de abordar el tema a partir de cuatro interrogantes. En primer
lugar, ¢,cudl es la nocion de medida de seguridad?; en segundo lugar, ¢ cuales
medidas podriamos entender como de seguridad?; en tercero ¢cudl es el

371 Castellanos Tena, Fernandiineamientos elementales de derecho pemalcit, p. 306.
372 Ibidem p. 67.
373 Ya desde 1951 se hablaba de la inconveniencia del término “medida de seguridad”, toda vez que

se encontraba totalmente rebasado, siendo preferible, por consecuencia, hablar de medidas de defensa
social o de medidas de proteccion, de educacion y de tratamiento.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 201

objetivo de las medidas de seguridad? y, finalmente, ¢ cual seria la nocidon
vélida de medida de seguridad?

En lo que atafie a la primera cuestién, Cuello Cal6n establece que
medidas de seguridad,

son especiales medios preventivos, privativos o limitativos de bienes juridicos,
impuestos por los 6rganos estatales competentes a determinados delincuentes
para la obtencion de alguno de los siguientes fines: su readaptacion a la vida
social (medidas de correccién, educacion, curacién); b) separacién de la misma
(medidas de aseguramiento de delincuentes inadaptables); c) o, aun sin aspirar
especificamente a los fines anteriores, a prevenir la comision de nuevos deli-

tos 374

A esta definicion le es objetable que al referirse a bienes juridicos, el
autor no aclara pertenecientes a quién, y tampoco sefiala la caracteristica de
estar establecidas en una ley, y en tal sentido no se puede afirmar que éstas
puedan ser impuestas al margen de la ley, pues en caso de ser asi estariamos
vulnerando el principio de legalidad en la aplicacién de medidas de seguri-
dad; la definicion del autor espafiol parece mas bien una descripcion, por lo
cual consideramos debe sintetizarse rescatando los elementos esenciales de
las medidas de seguridad.

Por otra parte, Sieverts define a las medidas de seguridad como:

Especiales medidas preventivas del Estado, contra criminales crénicos peligro-
sos, cuyo fin es proteger la comunidad del pueblo, contra ulteriores peligros de
elementos asociales mediante su adaptacién a la comunidad popular o mediante
la separacion de los incapaces de adaptacion fuera de dicha coni{inidad.

En esta definicion, sobresalen los elementos de especiales medidas
preventivas del Estado, situacién que consideramos no es correcta, pues no
en todos los casos se puede hablar de medidas preventivas, al estar en
ocasiones ante la presencia de medidas correctivas o reeducadoras. En lo
referente al elemento contra criminales cronicos, en el mismo orden de ideas
nos oponemos a semejante afirmacion, ya que al hablar de delincuentes
cronicos, en todo caso hablamos de delincuentes habituales, quienes no
siempre seran los Unicos sujetos a los cuales se les aplicara una medida de

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 ante
la presencia de un delincuente primario al cual es necesario imponerle una
medida de seguridad, independientemente, de la pena a la cual se haya hecho
acreedor.

Por su parte, Bettiol entiende a las medidas de seguridad como “un medio
preventivo o profilactico de lucha contra la delincuencia aplicado a personas
socialmente peligrosas con motivo de la comision de un défit&n la
presente definicién, encontramos como primer elemento a la medida de
seguridad vista como un medio preventivo o profilactico, situacién con la
cual tampoco estamos de acuerdo, pues no es posible que la medida de
seguridad tenga una naturaleza exclusiva de medio preventivo, pues en
ciertos casos también puede utilizarse como medio correctivo, educativo,
etcétera. El elemento de “aplicable a personas socialmente peligrosas con
motivo de la comision de un delito”; en este caso mas bien seria conveniente
hablar de personas potencialmente dafiosas, para el supuesto de aquel que
haya causado un dafio a la sociedad se hara acreedor a una pena, excepcion
hecha de los inimputables, los cuales en términos del CPF no son penal-
mente responsables, pues si estamos en un momento dado considerando que
una persona imputable ha cometido un delito y es tomada como socialmente
peligrosa, entonces, repetimos, es mas conveniente hablar sobre la aplica-
cion de una pena y, adicionalmente, de una medida de seguridad, si el caso
lo amerita.

Por ultimo, dentro de la dogmatica penal mexicana, Carranca y Trujillo
considera a las medidas de seguridad:

Colocadas al lado de la pena que las complementan y acompafian mediante un
sistema intermedio. Déjase asi para las penas, la afliccién consecuente al delito
y aplicable sdlo a los delincuentes normales; para las medidas de seguridad la
prevencion consecuente a los estados peligrosos, aplicable a los delincuentes
anormales o a los normales sefialadamente peligfdsos.

En esta definicion, el autor incurre en una contradiccion al establecer la
aplicabilidad de las penas solo a los delincuentes normales, y las medidas
de seguridad a los anormales o a los normales sefialadamente peligrosos.
Cabria preguntarnos a qué se quiso referir este autor con la expresion

376 Bettiol, GiussepeDiritto penale. Parte generale.0? ed., Padova, Cedam, 1978, p. 650.
377 Carrancd y Trujillo, RauDerecho penal mexicano. Parte geneag. cit, p. 713.
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“delincuentes normales sefialadamente peligrosos”, pues a nuestro ver todo
delincuente es peligroso, sélo que en diferente grado.

En estos términos, proponemos la siguiente definicion para describir a
las medidas de seguridad: “especiales medios de prevencion del delito o de
correccion del delincuente, que se imponen con apego a la ley por el rgano
jurisdiccional competente, a individuos imputables o inimputables, para la
proteccién de la sociedad”.

Dentro de esta definicion se distinguen los siguientes elementos:

a) Egeciales medios preventivd&ntendemos a la medida de seguridad
enfocada a prevenir la delincuencia de un sujeto socialmente peligroso; es
decir, aplicar una medida de seguridad como consecuencia de la comisién
de un delito o bien para tratar de prevenir la futura comision de otros.

b) Correctivos del delincuenté&l individuo transgresor del orden penal
en ocasiones requiere de una orientacion o rehabilitacion a efecto de poder
integrarlo nuevamente a la sociedad, por lo cual las medidas de seguridad
en ciertos casos pueden atender a lograr dicha correccion.

¢) Que se imponen con apego a la Bgbemos entender la imposicion
de las medidas de seguridad en respeto al principio de legalidad, consistente
en gue no puede ser aplicada ninguna medida de seguridad sino se encuentra
descrita previamente en alguna ley. Este planteamiento demanda que la
medida de seguridad esté sefialada en la ley no so6lo en términos generales
como lo establece el articulo 254 del CPF, sino que es preciso el sefiala-
miento expreso en el particular tipo penal bajo cuya concrecion se pretende
aplicar ésta a un determinado sujeto, de otra manera caemos en la ilegalidad,
tal aseveracion nos conduce a establecer que es nula la medida de seguridad
Si N0 se encuentra expresamente sefialada por la ley como aplicable a un
determinado sujeto por la concrecion de un especifico tipo penal.

Lo anterior, en virtud de que si hemos reconocido la necesidad de las
medidas de seguridad para enfrentar a individuos peligrosos y que éstas
persiguen como fin limitar determinados derechos o bienes juridicos, luego
entonces no puede darse una limitacion de ésto si la ley no precisa de manera
clara los limites a que estara sujeta. Es decir, en este caso no podriamos
invocar la discrecionalidad del juez para privar de ciertos bienes a un
determinado sujeto mediante la imposicion de una medida de seguridad, si
los lineamientos en cuanto a su limite minimo y maximo no estan previstos
en la propia ley, y si tampoco se encuentra vinculada expresamente a nivel
de punibilidad en un tipo penal. En el caso del Codigo Penal de Alemania,
se establece con claridad no sélo el tipo de medidas de seguridad y
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rehabilitacion que podran ser aplicables, sino también el principio de
proporcionalidad que las debe regir, la duracion, los términos de la ejecu-
cion, la posibilidad de que los tribunales puedan revisar la aplicacion de la
medida de seguridad a fin de mantenerla o bien suprimirla. Aspectos que
serian deseables para el CPF mexicano, de otra manera resulta discutible la
constitucionalidad en la aplicacion de una consecuencia juridica no prevista
expresamente en la ley.

En el caso de la sustitucion de la pena privativa de libertad por la medida
de seguridad dispuesta en el articulo 55 del CPF, los tribunales federales
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
Cadigo Penal Federal consistente en que el juez de oficio o a peticién de parte
prescinda de la imposicion de una pena privativa o restrictiva de la libertad y la
sustituya por una medida de seguridad, debe considerarse como de ejercicio
obligatorio y no potestativo cuando por la gravedad de la enfermedad que sufre
el procesado pudiera ocasionar un perjuicio a la salud e intereses de terceros y
de la sociedad misma, atendiendo especialmente a aquellos casos en que se sufre
una enfermedad contagiosa que conlleva el alto riesgo de provocar una epidemia
dentro de la poblacion del penal en donde debe cumplirse la sentencia, e incluso
fuera de él a través de las personas que visitan a los internos; maxime cuando
se trate de una enfermedad que es de consecuencias mortales como el Sindrome
de Inmuno Deficiencia Adquirida (S.1.D.A.) que se dice padece el acusado;
debiendo el juez de la causa oficiosamente allegarse los dictamenes periciales
correspondientes y hecho lo anterior, decidir lo que corresponda respecto a la
sustituciéon de la pena. Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Noveno Cir-
cuito. Amparo directo 262/94. Se omite el nombre del quejoso en atencion a las
disposiciones administrativas dictadas por el Sector Salud. 14 de julio de 1994.
Unanimidad de votos. Ponente: Guadalupe Méndez Hernandez. Secretaria:
Susana Moreyra Lovilld®

Es conveniente distinguir entre las medidas de seguridad que puede
legalmente imponer el juez federal al momento de conceder una suspension
provisional en un juicios de amparo, a las que tiene facultad de imponer un

378 Semanario Judicial de la Federacjdrctava época, t. XIV-septiembre, p. 448.
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juez penal al estar frente a un delincuente peligroso, las cuales no se enfocan
a conceder un beneficio, sino a tratar de garantizar a la sociedad que estara
a salvo del peligro manifiesto por el sujeto, por lo que el contenido de la
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 seguridad
gue dicte para conceder la suspension, bajo su responsabilidad, y de acuerdo con
las circunstancias del caso; por los mismo no habiendo elementos o circunstan-
cias que pongan de manifiesto que el juez obr6 arbitrariamente, al fijar esas
medidas de seguridad, la Suprema Corte no puede revocarlas ni modificarlas.
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 competeriia nuestro pais,
las medidas de seguridad o cualquier otra sancion penal sélo puede ser
impuesta por los érganos competentes. En este caso se trata de los jurisdic-
cionales, no siendo aceptable que en un momento determinado hablemos
de una probable aplicacion de medidas de seguridad por un érgano diverso
del jurisdiccional, con el Gnico requisito de ser competente.

e)Aplicable a delincuentes imputables o inimputablesaplicacién de
medidas de seguridad resulta valida tanto para individuos imputables como
a los inimputables, pues no podriamos entender en un momento determina-
do la aplicacion exclusiva a inimputables, como algunos autores defienden,
sino que también encontramos el caso de individuos imputables a los cuales
es necesario aplicarles una medida de seguridad en proteccion de la
sociedad.

f) Para la proteccion de la sociedada medida de seguridad atiende,
segun nosotros, a la proteccién de los intereses de la sociedad via prevencion
del delito, al fijar al delincuente imputable o inimputable una medida de
seguridad acorde con el delito cometido y que se pretende no vuelva a
cometer. Esto no significa que la medida de seguridad represente un
sustitutivo de la pena, sino mas bien un elemento adicional a la pena para
ciertos casos especiales.

379 Semanario Judicial de la Federacidjuinta época, t. LXXXIX, p. 2656.
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B. Clasificaciéon de las medidas de seguridad

Podemos clasificar a las medidas de seguridad a partir de diversos
criterios; asi, tomaremos en consideracion la persona a la que van dirigidas,
el fin que persiguen, la autoridad que las aplica, los efectos que produce
y el bien juridico que afecta.

1.La persona a la que van dirigidas

Podemos hablar de medidas de seguridad aplicables a personas fisicas y
medidas de seguridad aplicables a las personas morales, en el caso de las
primeras hablariamos de: el internamiento de inimputables, la rehabilitacion
de adictos a narcéticos; en el caso de las segundas encontramos: la inter-
vencion, la suspension temporal o definitiva, la prohibicion de realizar
determinada parte de su objeto social y la disolucién de personas juffdicas.

2. Por el fin que persiguen

Se clasifican en las que pretenden la rehabilitacién o la readaptacion; las
que tienden a proteger a la sociedad, otros que no persiguen ninguno de los
fines anteriores.

a. Lasque 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 ®paracion de la sociedad, medidas de aseguramiento de delin-
cuentes inadaptables

» Lareclusion de seguridad de delincuentes habituales peligrosos y el
internamientos de locos criminales.

c. Otras medidas que persiguen fines diversos

» Lacauciéon de no ofender.

380 Plascencia Villanueva, Rallps 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.

« Laprohibicién de ir a un lugar determinado (donde se expiden bebidas
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 de
bienes juridicos, privativas de derechos, rehabilitadoras o reeducadoras.
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IX. LA AUTORIA Y LA PARTICIPACION

Al tratar el tema del tipo penal hablabamos del sujeto activo como presu-
puesto, asi como las calidades que deberia de reunir. En su momento
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 de
intervencion en la concrecion del tipo penal, que constituye uno de los
elementos de éste. Al respecto es necesario distinguir entre los distintos
modos o formas de ejecucién del delito, es decir, los casos en los cuales se
concreta a través de la persona de manera directa, o bien, distinguir los
diversos sujetos que intervienen en su ejecucién, para tal efecto analizare-
mos la autoria y la participacion en rubros distintos, no obstante que algunos
autores los consideran conceptos dignos de andlisis de una misma materia.

En principio, podemos afirmar que el concepto de autor no es algo tan
simple como el que realiza el hecho, pues el ser humano es un ser social y
en consecuencia cuando actia en los mas de los casos lo hace en colabora-
cién con otros, tampoco se limita a la autoria individual de propia mano,
sino que también alcanza a los siguientes casos: a) cuando una persona se
vale de otra para cometer un delito (autoria mediata); b) cuando varias
personas se ponen de acuerdo para cometer un delito y colaboran en su
realizacion (coautoria), y ¢) cuando se induce a otra a cometer un delito
(inductor).

Por otra parte, la teoria de la participacién alude a los sujetos que se
encuentran en una posicion secundaria con respecto del autor, razén por la
que éste realiza no el hecho principal, sino un tipo dependiente dé&*aquél.

La diferencia de las formas de intervencion procede de la Edad Media,
época en la cual se gesto la distincion objetiva entre autoria y participacion
con base en el criterio de la realizacion de una accion ejecofiuag(

381 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 422.
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physicg o de una accién de mero auxilicagisa morali} se impuso
hasta que tuvo lugar la influencia de Béhmers. La delimitacién actual
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 ha
tratado de abordar en el transcurso de la historia, en tal virtud, es factible
distinguir entre posturas ontolégicas, legales, unitarias, extensivas y
restrictivas.

Las posturas ontoldgicas aluden a la persona que realiza el hecho descrito
por el tipo penal, el autor se traduce en el sujeto a quien se le puede imputar
uno de tales hechos como si{joPara Welzel, es autor el anénimo
contenido en los tipos penales, pero tal afirmacién nos remite a considerar
que los tipos penales son tipos de aut8risin embargo, tal conceptuali-
zacion dejaria fuera a los autores intelectuales, mediato e inductores que
también intervienen en la concrecion de un tipo penal aun cuando no de
manera directa. La postura dominante en la doctrina se pronuncia al respecto
sobre la base de cuatro concepciones sobre el autor, mismas que a continua-
cion trataremos de abordar someramente.

A. La cancepcidén unitaria

En cuanto al concepto unitario de autor, los defensores de dicha teoria
pretenden defender la idea de que no es posible distinguir entre autoria y
participacion, en dichos términos todo sujeto gque interviene en un hecho
debe ser considerado autor del mismo, lo anterior tiene su fundamento en
la teoria de la equivalencia de condiciones, en tal virtud “si toda condicién
del hecho, en su concreta configuracion es causa del mismo, todos quienes
aportan alguna intervencion que afecte al hecho deben considerarse causas
del mismo y, por consiguiente, autoré¥”estas circunstancias cobran
especial relevancia en la aplicacion de la pena, aludiendo a una respuesta

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 realiza y el que

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, con
Unica sujecion a los fines de la péfia.

Las objeciones realizadas a la concepto unitario de autor se basan en lo
siguiente:

a) Provoca la pérdida del injusto especifico de la accion de cada tipo al
convertirse a la totalidad de las contribuciones del hecho, en la causacion
de lesiones del bien juridico.

b) Permite considerar como autores a otros intervenientes en el delito por
el simple hecho de la causalidad de su cooperacion.

¢) Se abandona el principio de accesoriedad con lo que se suprime la
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 induc-
tores.

B. La cancepcidn restrictiva

El concepto restrictivo de autor supone como autor sélo a quien comete
por si mismo la accién tipica, mientras que la sola contribucion a la
causacion del resultado mediante acciones no tipicas no puede fundamentar
teoria alguna. Este concepto va ligado a la teoria objetiva de la participacion,
la cual trata de demostrar desde el aspecto formal y el material que sélo
deben ser responsabilizados penalmente las personas que por si mismas
concretan el tipo penal.

La teoria objetivo formal considera como autor a toda persona cuyo
comportamiento entra al circulo que comprende el tipo penal, en tanto el
participe es aquella persona que aporta cualquier otra contribucién causal
al hecho.

La teoria objetivo material, a fin de dar respuesta a la problematica
planteada por la teoria objetivo formal, nos remite a un criterio material que

386 El juez se reserva el castigar a cada uno de los cooperadores segun la intensidad de su voluntad
criminal y la importancia de su contribucién al hecho. Esta concepcion es recomendada principalmente
por la escuela moderna, pero también por el derecho penal de la voluntad, hace posible colmar todas la
lagunas de punibilidad y orientar las sanciones con arreglo Gnicamente a la personalidad del autor.
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 permite
la punibilidad de la tentativa, mientras que de lo contrario la tentativa de participacion nicamente tiene
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 aporte
la contribucion objetiva mas importante.

En esta linea se sitGan las concepciones que distinguen expresa o tacita-
mente, entre condicion y causa, considerando, en el sentido de las viejas
teorias restrictivas de la causalidad como causa a ciertas condiciones
especialmente important&s,

C.La cancepcién extensiva

Afin de salvar las fallas y criticas vertidas sobre la concepcion restrictiva
del autor, se propuso la concepcion extensiva, aun cuando guarda ciertas
distancias con el concepto restrictivo coincide a la vez en aspectos como
los siguientes: comparte la idea basica de la teoria de la condicion de la
equivalencia de todas las condiciones del resultado, por lo que se considera
autor a todo aquel que ha contribuido a causar el resultado tipico, sin
necesidad de que su contribucién constituya una accion tipica.

En virtud de la manifiesta imposibilidad de distinguir desde el aspecto
objetivo entre el autor y el participe, la concepcion extensiva busca plantear
la diferencia desde el aspecto subjetivo, por lo que el concepto extensivo de
autor se une a la teoria subjetiva de la participacion. Acorde con esta idea,
constituye autor el que realiza una aportacion causal al hecho, cualquiera
que sea su contenido, siempre y cuando medie una voluntad de autor, en
tanto, el participe es el que al realizar el hecho sélo posee voluntad de
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 restrictivas,
extensivas y unitarias, la teoria del dominio del hecho trata de sintetizar a
estas teorias pues cada una de ellas enfrenta solo parcialmente el problema
sin lograr resolverlo.

Los antiguos intentos de formular un concepto de autor ajustado a los
postulados constitucionales y, en consecuencia, un concepto estricto, no

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 derecho

penal vigente, la cual se basa en tipicidades descritas y delimitadas en forma predominantemente
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 lado,
era acertada la pretension de tratar a la autoria como principal modalidad
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 hecho
principal, asi como lo era la configuracion de la autoria desde el tipo.

Por otra parte, las fallas que representaba consistian en el deseo de
formular un concepto unitario de autor sobre la base de la causacion, pues
el contenido de la autoria debe ser enjuiciado de modo distinto en los hechos
punibles dolosos y culposos. Segun que el hecho sea calificado en uno o en
otro de estos grupos, seran también por completo distintas las consecuencias
de la autoria para el concepto de participacion: ésta Unicamente es posible
en los hechos dolosos, siendo imposible su presencia para los ctifposos.

En atencion a lo anterior, la realizacion de propia mano y plenamente
responsable de todos los elementos del tipo fundamenta siempre la autoria,
sin embargo, el concepto de autor no puede estar limitado, como lo suponia
la teoria objetivo formal, a la realizacion de una accion tipica en el sentido
estricto de la palabra, sino que debe dar cabida a los casos de autoria mediata
y de la coautoria en los cuales se logra el dominio del hecho.

Para aclarar lo anterior podemos mencionar el siguiente ejemplo: quien
en concepto de jefe de una banda de asaltabancos, acuerday dirige con otras
personas la comisién de un asalto bancario, es un coautor, no obstante que
no participe directamente en la sustraccion del dinero depositado en la
boveda del banco. Por otra parte, quien no es puesto en antecedentes de lo
gue se va a realizar y sélo se le invita a acompafiar a los asaltabancos
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 inmediata,
supone un dominio del hecho por parte del sujeto, por autor mediato se
entiende “el que realiza el tipo penal sirviéndose de otro, para la ejecucion
de la accion tipica, de otra persona como instrumefitet, este rubro lo

390 Maurach, Reinharflratado de derecho penaip. cit, p. 307.

391 En el ejemplo anterior observamos lo que se denomina el dominio del hecho funcional, es decir,
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 de
que se sirve.

El concepto de la autoria mediata aparece por primera vez con la obra de
Stibel, sobre la participacion de varias personas en un delito, publicada en
1828. La evolucion de este concepto se enfocd a tratar de colmar las lagunas
existentes entre la autoria inmediata y la induccion. La enfermera que,
ignorante de que mata, inyecta el veneno mortal con que previamente se ha
sustituido el medicamento que habia de inyectar, es quien materialmente
realiza la accion de matar, es autor inmediato, pero no ha sido inducida a
dar muerte a su paciente y, por otra parte, quien verifica el cambio del
inyectable se ha limitado a esto: no ha causado personalmente la muerte.
Afirmar en tales casos la impunidad seria contrario a toda I6gica. Cierta-
mente que con la limitacion de la accesoriedad se pueden construir muchos
de estos supuestos a base de la induccién o del auxilio necesario, pero no
todos, por lo que sigue sosteniéndose por los escritores que hay una serie
de casos en los que el sujeto responde como autor aunque no realice
materialmente por si mismo la accién tipificada por l&%ey.

La doctrina es plenamente conteste en el sentido de que el autor mediato
lo constituye la persona que ese vale de otro dolosamente para realizar un
delito, es decir el que utiliza a otro como instrumento o medio para lograr
la concrecién de un tipo penfal.

La averiguacion de la estructura de la autoria mediata ha creado serias
dificultades a la doctrina y a la practica del derecho. Ante todo, debido a
gue la autoria mediata se presenta aparentemente como un sector limite,
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, sino
el querer realizar por si mismo el propio hecho, aunque interponiendo un
hombre como sujeto en si idoneo de la responsable comision. La induccion
tiene en comun la incitacion al resultado tipico, tanto en una como en otra
se induce a un hombre a la produccién del evento criminal. Lo inseguro de
la posicion de la autoria Unica y participacion, resulta ademas necesariame-
ne favorecida por una teoria preponderante causal de la accion y del delito
asi como por una fundamentacién positivista de la autoria: si la esencia de

393 Rodriguez Devesa, José Maiferecho penal espafiap. cit, p. 752.

394 En tal sentido lo entiende Rodriguez Devesa: “es autor mediato el que se vale de otra persona
como mero instrumento para ejecutar el hecho. El autor mediato responde como si hubiera ejecutado
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 como
mediador en el hecho (instrumentoyratado de derecho penalp. cit, p. 314.
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la accion estriba en la causacién del resultado tipico, una distincion entre
induccion y autoria mediata resultara superfiua.

El principio en el sentido de que la autoria mediata surge por el empleo
de un hombre para la consecucion del resultado tipico de un hecho punible
doloso, permite averiguar el contenido de la autoria mediata de modo
material y positivo, y no en sentido formal y negativo. El autor mediato es
autor, no participe. La determinacién de la autoria mediata debe pues
llevarse a cabo con los mismos criterios que deciden la apreciacion de la
autoria: el autor mediato esta caracterizado por el dominio objetivo del
hecho que realiz4’

Los limites de la autoria mediata se plantean con relacién al momento en
que la persona se traduce en un autor plenamente responsable, es decir,
el que actia inmediatamente responde del hecho en su propia persona como
autor, de suerte que la intervencion de otro sujeto solo puede contemplarse
en forma de participaciéon en el dominio del hecho (coautoria) o como
induccién o complicidad. Por otra parte, la autoria mediata tampoco cabe
cuando el tipo requiere la realizacion corporal o, por lo menos, personal de
la accion tipica por parte del autor (delitos de propia mano) o cuando el otro
sujeto carece de la especial cualificacidon (delitos especiales propios) que
requiere el tipo de la correspondiente especie de délito.

De igual manera, se niega la posibilidad de que pueda existir la autoria
mediata en el delito culposo, pues requiere de dominio del hecho y en la
culpa se adolece de la falta de voluntad dirigida a causar un determinado
peligro o lesién de un bien juridico penal.

Por otra parte, la determinacién material de la autoria mediata, Unica-
mente puede ser llevada a cabo planteando la cuestion de si el inductor ha
actuado con dominio del acto. Esta cuestion debe ser resuelta de modo
primario y con independencia de las fronteras de la participacion. El
principio de que la autoria mediata empieza alli donde terminan los limites
de la participacion, es sisteméticamente falso por infringir la prioridad de
la autoria respecto a la participacion, y es materialmente incorrecto por
existir sectores limite que pertenecen sin duda, conforme a la caracteristica
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 encontrarse
respecto de una misma posicion subordinada y esta subordinacion puede
proceder de coaccidn, error, incapacidad de culpabilidad o de la circunstan-
cia de que el hecho al que se ha inducido por el hombre de atras no pueda
ser cometido en absoluto por el que actia directamente por faltarle la
necesaria cualificacion o intencion.

Por otra parte, puede darse el caso que el otro sujeto utiliza a una persona
gue actua sin accion, sin antijuridicidad o sin culpabilidad, esto derivado de
la falta de voluntad con que actla la persona utilizada por el otro sujeto
como instrumento, en tal caso nada distingue a éste de otros entes carentes
de voluntad y en consecuencia podemos hablar de la Unica presencia de un
autor directo.

Cuando el sujeto utilizado actta sin antijuridicidad, no se realiza la parte
objetiva del tipo, falta la concurrencia de la parte subjetiva del tipo o
concurren causa de justificacion. En el primer caso, estamos ante la presen-
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 un
cable de alta tension ocultandole tal circunstancia y produciéndole de esta
forma la muerte; B no realiza el tipo objetivo de homicidio ni ningan otro,
porgue el matarse a si mismo es atipico; b) violencia: en los campos de
concentracion nazis se obligaba a los presos a permanecer largo tiempo en
agua helada, lo que les producia lesiones; el autolesionarse también es
atipico; y, c) idoneidad del instrumento para ser autor: una persona que visita
a un servidor publico destruye a solicitud de éste papeles que él mismo tiene
confiados por razén de su cargo para su guarda y custodia; segun el Cédigo
Penal sélo comete delito el servidor que realiza la mencionada conducta, y
el visitante no posee el caracter de servidor publico.

Podemos hablar de la falta de concurrencia de la parte subjetiva del tipo,
cuenta con dos supuestos cuando la persona utilizada como instrumento
actlia sin dolo y cuando faltan los otros elementos subjetivos requeridos por
el tipo.

Finalmente, concurre en causa de justificacion cuando la persona que
actiia como instrumento lo hace amparado en una de dichas causas.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 217

3. LA COAUTORIA

Al momento en que varias personas concurren en la realizacion de un
delito comun, todos son calificados como coautores, ésta es una forma de
autoria, sin embargo, sus limites y caracteristicas habran de variar con
respecto a la autoria.

Se habla de coautores cuando se realiza conjuntamente y de mutuo
acuerdo un hecho, en tal virtud, son autores porque cometen un delito entre
todos. Lo coautores se distribuyen la realizacion del tipo de autoria, pero
como ninguno de ellos lo realiza completamente no puede considerarse
participe del hecho de otro. En la coautoria no rige el principio de la
imputacion por la accesoriedad de la participacion, segun el cual el participe
s6lo es punible cuando existe un hecho antijuridico del autor, sino el
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 se
trata de una forma de autoria basada en el comin acuerdo de los que
intervienen, en tal virtud resultaria absurdo suponer la presencia de la
coautoria en el caso de los delitos culposos, toda vez que en ésta faltaria
la voluntad dirigida a lograr un comuan acuerdo para cometer un delito.

Respecto del acuerdo para cometer el delito, lo podemos entender como
la componente subjetiva, por lo que a decir de Jescheck, no basta una simple
manifestacion de voluntad entre los coautores, es necesario que todos actien
en una cooperacion consciente y querida de lo que realizan o van a
realizar’®

Por otra parte, cuando las personas que intervienen en la comision del
delito logran un acuerdo para realizarlo, entonces estamos ante la conspira-
cion, pero también es factible que se presente la figura dealdoria
sucesivala cual se presenta cuando un coautor se aflade durante la ejecucion
del hecho hasta su terminacion.

La coautoria accesoriae presenta cuando varias personas producen en
comun acuerdo el resultado tipico y se vinculan por un comun acuerdo,
también se vincula con este tipo de coautoria el aprovechamiento de
comportamientos imprudentes.

En estos casos debe demostrarse que todos los coautores intervinieron
en la realizacion del hecho, con lo que la dogmatica califica como un

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 coautores
con base en un acuerdo previo, realiza de propia mano un elemento del
tipo con plena responsabilidad.

Finalmente, la punibilidad para la coautoria es a partir de la aplicable
para los autores, en tal virtud la justificacion o atipicidad que pese sobre
alguno de los coautores no vale para los restantes, y en cuanto a las
agravantes o atenuantes so6lo pueden cobrar valor en los casos que resulten
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 o
mAas personas que colaboran en la perpetracion del hecho punible en un
caracter distinto de la autoria. La teoria de la participacién se ocupa de
analizar la contribucién del participe en la ejecucion de un hecho punitivo,
puesto que participacién quiere decir apoyo en el hecho principal realizado
por otro, que es el autor, ya que, por esencia, aquélla ha de relacionarse con
una conducta principal; asi, en el robo planeado por varios individuos, uno
penetra en la casa y rompe las cerraduras y se apodera de varios objetos de
valor, mientras que otros dos vigilan: uno, en la puerta y otro dentro de la
casa, en tanto otros utilizan una escalera y penetran por una ventana
previamente violentada. Existe, segun la pauta de la accion ejecutiva, un
autor material del apoderamiento, un complice, vigilante en la calle, y otro
el de la escalera, cuya titulacion seria discutible practicamente si bien sélo
tiene categoria también de auxiliad®r.

En la participacién se distingue entre distintas clases, la estricta que
comprende la complicidad y encubrimiento, y la amplia, en la cual cabe la
autoria, pero también se polemiza en torno a si el encubrimiento es o no una
forma de participacion, por cuanto en verdad no se participa en un hecho
ya realizado, sino a lo sumo interviermst delictuni® Un buen nimero
de autores escinden el encubrimiento de la participacion; sin embargo, a
nosotros nos parece que es una clara forma de intervencion en el delito y
gue por ende no existe justificacion para dejar al margen del andlisis de la

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 personas
responsables que no son autores a los encubridores, que por la indole de los problemas que plantean

merecen una consideracion mas detenida y aparte, aunque pertenecen a la clase de los que prestan
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 en
buena medida el auxilio o la ayuda contribuye a la consecucion de los fines
previstos por parte del delincuente.

La explicacion de la participacion se sitta en distintos planos, por lo que
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 de
agentes. Es la postura tradicional que al respecto contempla la teoria de la
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 codelincuentes
a quienes contribiuyen, con su intervencion, a producir el delito. Al
respecto Von Buri consideraba que la verdadera liga de union entre
los participes en el delito, que los hace responsables, es su concurren-
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 de
los participes depende de los auxilios prestados al autor principal,
respecto del cual se tiene como accesorios; las conductas dependientes
siguen la suerte de la principal. El delito producido por varios sujetos
es Unico e indivisible, es resultante de una actuacion principal y de
otra u otras accesorias, correspondiente a los participes.

b) Teatia pluralista Esta postura discrimina las acciones de las personas
gue intervienen en el hecho y pretende que cada una de ellas sea la pieza de
una obra comdn en el delito ejecutado. Un ejemplo es la teoria de la
autonomia, la cual propone que el delito producido por varios individuos
pierde su unidad al considerar que los concurrentes a la produccion del
evento delictivo realizan comportamientos autbnomos y surgen asi distintos
delitos, cada uno de ellos con vida propia.

En atencién a lo anterior, los sujetos que intervienen ya no son participes,
habida cuenta de la autonomia de su conducta, por ende, a la actuacion de
uno no se le comunican las circunstancias de los demés. Solo son admisibles
individualmente las causas excluyentes de responsabilidad, o las calificati-
vas y modificativas. En atencién a que la postura propone que varios delitos
producidos por los participes, se le considera pluralista en oposicién a las
monistas anteriore€’.

402 Castellanos Tena, Fernandlineamientos elementales de derecho pemalcit, pp. 284 y ss.
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Por otra parte, el planteamiento de la participacion exige imperativamen-
te la afirmacién de dos presupuestos, en primer lugar, que efectivamente el
concepto y estructura de la figura penal consienta ser realizada por dos o
mas personas, y en segundo lugar, que exista un hecho principal, que
confiere vida y cifra al participante.

La confirmacién de ambos, principalmente el segundo, nos da la indole
de la teoria de la participacién, que no es otra sino accesoria. La naturaleza
accesoria de la participacion pertenece a su esencia, aunque existan varios
grados de dependencia (Mezger, 1957). Es decir, que la conducta del que
participé sélo puede ser imputada condicionalmente, por cuanto depende
de la principal.

También es factible escindir el tema de la participacion en dos partes, la
primera referida a las formas de intervencion de los sujetos en la realizacion
de un delito y la segunda en oposicion a la autoria.

En cuanto a las clases de participacion podemos distinguir segun el grado,
la calidad, el tiempo y la eficaci&:

Segun el gradguede ser principal y accesoria, la primera se refiere a la
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 determinacién o provocacion, asi como el
mandato, la orden, la coaccion, el consejo y la asociacion como subclases,
es decir siimplica un acto de ejecucién de caracter materia; es moral, cuando
atiende al caréacter 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 cada
participe; concominante, si la temporalidad se refiere al instante mismo de
la ejecucion del delito, y posterior, cuando comprende actos que se ejecutan
después del evento, pero con acuerdo previo.

Segun su eficacia, es necesaria y no necesaria, de acuerdo con la natura-
leza del delito, ya sea que éste exija 0 no, para su comisién, el concurso de
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.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 221

A. Induccién

La induccior™ implica una serie de actividades realizadas por un sujeto
a través de las cuales determina a otro de manera dolosa al delito por él
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 entre
inductor e inducido se verifica a través de la motivacién y no mediante una
genuina relacion de casualidad. El inductor hace surgir en el inducido los
motivos extrafios a él que le determinan a la comisién del delito. Los medios
son multiples: la amenaza o el halago de bajas pasiones, el ofrecimiento de
un precio o recompensa si ejecuta el hecho, la promesa de una retribucién
posterior de cualquier clase, el abuso de una situacion de preeminencia que
comporta otra sumision del inducido, como puede ser la patria postestad.

En alguna época se pretendio incluir el tema de la induccién en la autoria
intelectual, sin embargo, tal postura acarreaba mas problemas que solucio-
nes, fue la escuela de Hegel la que con un énfasis en particular sobre la teoria
de la libertad de voluntad le fue imposible sostener la reunion de la autoria
con la induccion de una voluntad ajéfia.

Por otra parte, la distincion con la coautoria y el inductor estriba en que
en éste no existe un dominio del hecho, sino que se da una provocacion para
cometer el delito, por lo que se llega a calificar como una mera influencia
de caracter espiritual.

Uno de los elementos fundamentales de la induccion es que el inductor actlie
dolosamente, no siendo conveniente punir la induccién culposa, por lo que
precisa de los siguientes elementos: a) la causacion de un resultado tipico
mediante la influencia moral o siquica en otro; y b) que la causacion sea dolosa.

En tal virtud, no resulta inductor el que incide de cierta manera en una
persona que ya habia tomado la determinacién de cometer un delito, siendo
necesario que el inductor influya en otra persona en la consumacion de un
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 (1983-1985yléxico, Porrda, 1989, p. 237.

405 Rodriguez Devesa, José Mailerecho 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 una
provocacion, siempre y cuando posea la suficiente intensidad para que
aparezca como adecuada y pueda fundar la imputacion objetiva. Ademas,
la induccion no debe tener el caracter de sutil, por medio de tentaciones u
otros medios indirectos, toda vez que no existe una determinacion directa
del inductor al inducid&”

Es decir, la induccion debe ser, abierta, clara, por lo que la encubierta o
insidiosa no esta comprendida aqui, aunque puede tener cabida. Ademas,
debe ser eficaz y si no va seguida de ejecuciéon es impune. No puede
castigarse a titulo de proposicién criminal, porque ésta requiere que el sujeto
esté resulto a cometer el delito, y el inductor se caracteriza porque él no esta
dispuesto a cometer el delito, pues lo que pretende es que lo com&a otro.

Lo anterior nos lleva al tema de la provocacion, pues el inductor induce
o provoca al inducido la comision de un delito, pero la induccién habra de
ser de palabra, por escrito o impreso, u otro medio de posible eficacia, para
la perpetracion de cualquier delito.

A decir de Rodriguez Devesa, existe un serio problema para distinguir
entre la provocacion y la induccién, pues ni la interpretacion gramatical ni
la sistematica permiten distinguirlas. Atento a esto, es preciso acudir a los
antecedentes historicos que muestran cémo en el fondo la ley ha tratado de
ampliar, sin variar sustancialmente, rompiendo la primitiva restriccién a
determinados medios (imprenta, grabado u otro medio mecénico de publi-
cacion). La provocacion, por consiguiente, requiere el empleo de medios
publicos como pueden ser, ademas de los indicados, los discursos u otros
parecidos a los que tenga acceso un numero indeterminado de personas.
Presupone que quien provoca no ha resuelto cometer el delito y le falta la
determinacién bastante para inducir a otra u otras personas a cometerlo, lo
que concede a sus incitaciones un caracter geri€rico.

Finalmente, en el caso de excesos en la induccién, debemos suponer que
entonces responde a titulo personal y Unico el inducido, es decir, si el inductor
s6lo induce a otra persona a matar a un sujeto determinado y el inducido
provoca la muerte de otras personas distintas, entonces no respondera por
la muerte de éstas. A decir de Jescheck, debe distinguirse entre el exceso
cualitativo y el exceso cuantitativo, el primero se presenta cuando el autor

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 tanto
el segundo surge cuando el inducido hace més de lo que pretendia el
inductor.

B. Complicidad

Por complice, la doctrina entiende a la persona que auxilia 0 coopera
dolosamente en la ejecucién de un delito con actos posteriores, anteriores
o smultaneos.* Coémplice sera el que con su cointribucién no decide el si
y el cdmo de la realizacién del hecho, sino sélo favorece o facilita que se
realice’”

Es factible distinguir entre complices primarios y complices secundarios,
los complices primarios son los que dolosamente presten ayuda o auxilio a
otro para la comision de un delito, idea que retoma el articulo 13, fraccion
V, del CPF, en la cual cabe la posibilidad de una ayuda o auxilio para realizar
actos preparatorios de un delito, siempre y cuando éste se realice. En tanto
que la complicidad secundaria comprende a los que con posterioridad a la
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 aluden
al auxilio o prestar ayuda, debe quedar claro que en materia de complicidad,
sera conveniente distinguir entre la siquica y la fisica, la primera puede
consistir en consejos, es decir mediante ideas que fortalezcan la voluntad
de actuar en el autor principal, en tanto la segunda comprende hechos
materiales.

En cuanto al aspecto temporal, es destacable que la complicidad no
implica que la ayuda o el auxilio sean para realizar el hecho principal, sino
que puede referirse a actos meramente preparatorios.

Respecto de la ayuda o el auxilio, es ampliamente debatible determinar
lo que comprende y refiere, sin embargo, bastara que la ayuda o el auxilio

411 Para Zaffaroni, el cémplice es el que presta auxilio o coopera dolosamente en el injusto doloso de
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 articulo
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 cuando
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 autor,
sin que se requiera, que ésta contribuya a producir causalmente el resultado
tipico.

En este sentido, la teoria de la elevacion del riesgo considera la posibili-
dad de prescindir de la exigencia de causalidad, al contemplar a la compli-
cidad como delito de peligro abstracto o concreto y que implique la
elevacion de las posibilidades de produccion del resultado tipiegual
significa que la ayuda o el auxilio prestado se refieran a hechos consumados,
pues la tentativa no cabe para la complicidad, salvo que la ley expresamente
asi lo sefale, ademas de que sdlo puede dar lugar tratandose de una ayuda
o0 auxilio doloso, resultando en este caso impune cuando se realiza via la
culpa, salvo que constituya autoria mediata.

C. Enaubrimiento

Respecto del encubrimiento resulta debatible si puede considerarse una
de las formas de participacion en el delito, en el CPF se contempla como
un tipo autbnomo y en consecuencia este problema cobra mayor relevancia,
pues si se considera a la participacién como una forma de vinculacién de
sujetos que intervienen en la concepcién, preparacién o ejecucion del delito,
entonces el encubrimiento no encuadra en ésta.

Al respecto, Castellanos Tena considera que el encubrimiento en nuestro
sistema juridico no es una forma de participacion, pues la intervencion del
encubridor es posterior al delito y la participacion requiere una contribucién
a la produccién del resultado, sin embargo, para evitar la antinomia y
armonizar el articulo 13 con el 400 del CPF, si antes de cometerse el
delito, un individuo acepta encubrir al homicida y ocultar el instrumento
del delito, aun cuando su comportamiento sea posterior, resulta participe del
delito. Pero si realiza la misma actividad sin existir acuerdo previo con el
de autor, su comportamiento se tipifica en como encubrimiento, de confor-
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, ya
gue su concepcion como puro delito de peligro conduciria a convertir a la complicidad, en un delito de
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 animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin
haber participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de
aquél a sabiendas de esta circunstancia.

Si el que recibi6 la cosa en venta, prenda o bajo cualquier concepto,
no tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de aquélla, por no haber
tomado las precauciones indispensables para asegurarse de que la
persona de quien la recibié tenia derecho para disponer de ella, la pena
se disminuira hasta en una mitad.

2. Cuando se preste auxilio o cooperacion de cualquier especie al autor
de un delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo
posterior a la ejecucion del citado delito.

3. Cuando se oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un
delito, los efectos, objetos o instrumentos del mismo o impida que se
averigue.

4. Cuando requerido por las autoridades, no dé auxilio para la investiga-
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 y
sin riesgo para su persona, impedir la consumacion de los delitos que
sabe van a cometerse 0 se estan cometiendo, salvo que tenga obliga-
cion de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estara a lo previsto en este
articulo o en otras normas aplicables.

Por otra parte, el CPF contempla dos casos de excepcidon o permisiones,
que impiden la presencia del encubrimiento, no obstante que estemos ante
comportamientos que desde el punto de vista material y subjetivo nos hagan
pensar lo contrario. El primero se refiere a lo dispuesto en la primera parte
del articulo 400, fraccion lll, el ocultamiento del responsable de un delito,
los efectos, objetos o instrumentos del mismo, quedando fuera lo relativo
al favorecimiento de ocultar y el impedir que se averigue la comision del
delito, y el segundo caso alude al caracter de encubridor, en tal virtud no es
procedente actuar en su contra cuando requerido por las autoridades, no dé
auxilio para la investigacion de los delitos o para la persecucion de los
delincuentes. Los dos casos anteriores, se encuentran supeditados a que el
agente cumpla el requisito de ser ascendientes o descendientes consangui-
neos o afines, cdnyuge, concubina, concubinario o parientes colaterales por
consanguinidad hasta el cuarto grado, o por afinidad hasta el segundo, o se
encuentre ligado con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha
amistad derivados de motivos nobles.
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En cuanto a la punibilidad, ésta se preveé en dos posibilidades, por un lado
la aplicacion de hasta en dos terceras partes de las que corresponderia al
autor del delito, siempre y cuando se haga constar en la sentencia las razones
en que se funda para aplicar esta sancion, tomando en cuenta la naturaleza
de la accidn, las circunstancias personales del acusado y demas circunstan-
cias previstas en el CPF; o bien, la punibilidad prevista en el propio articulo
400 que va de tres meses a tres afios de prision y de 15 a 60 dias multa.
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X. UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

1. PLURALIDAD DE ACCIONES Y UNIDAD DE DELITOS

Al analizar el tema de la autoria y la participacion, destacdbamos las
diferentes posibilidades en las que un tipo penal puede ser concretado por
varias personas, sin embargo, es también conveniente establecer que en
ocasiones varios comportamientos humanos o varias acciones u omisiones,
pueden dar lugar a la comisién de diversos delitos o viceversa: un delito
exige la comisién u omisién de varios comportamientos, esto se denomina
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 dos
conceptos que le son fundamentales, unidad y pluralidad de acciones, son
postulados iniciados con Koch, autor que sentoé las bases para el andlisis del
concursus simultaneysnidad de acciongoncursus subccessiv(sura-
lidad de accionesgoncursus continuatyaccion continuada) y la solucion
de los problemas que éstos generan con sujecién a los principios de
absorcion, alteracion y unid&d.

En principio, es conveniente sefalar que existe una gran diferencia entre
la accion y el movimiento corporal, es decir, la accion no implica necesa-
riamente un solo movimiento corporal, sino que puede estar compuesta por
una multiplicidad de éstos, por lo que sera necesario delimitar los factores
gue sirven de base para fijar el concepto de unidad de accion.

La dogmatica imperante considera los factores inicial y normativo como
pardmetros para efectuar dicha distincién, el primero se refiere ala direcciéon
de la voluntad y a los efectos que ésta produce, es decir, determinar si se
pretende un movimiento o varios movimientos corporales. En tanto el factor
normativo alude a la estructura del tipo delictivo, en tal virtud aun cuando

415 Jescheck, Hans Heinrichratado de derecho penalp. cit, p. 995.
227
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el factor final sea el mismo, alguno de los movimientos corporales puede
dar lugar a la realizacion de diversos tipos peridles.

En cuanto a las formas que el delito puede adoptar, el CPF establece la
posibilidad de que éste puede tener el caracter de delito instantaneo, perma-
nente o continuo y continuado. En lo referente a los delitos permanentes o
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 del
CPF, se establecio una clara idea de lo que es el delito continuo, pues se le
definié como “aquel cuya consumacion se prolonga en el tiefpiites
de la reforma, la confusion reinante en la ley penal, e incluso en la
jurisprudencia impedia distinguir con claridad a los delitos continuos y
continuados, en virtud de las deficiencias contenidas en el CPF; tal es el
sentido mismo de la siguiente resolucion de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion:

DELITO CONTINUO Y DELITO CONTINUADO. Delito continuo y delito
permanente son términos sinénimos. Una correcta interpretacion del primer
parrafo del articulo 19 del Cédigo Penal federal, lleva a la conclusion de que ahi
se habla de delito continuado que se integra por varias acciones, unidas entre si
por la misma intencién con identidad de lesion. Si se interpreta literalmente el
parrafo primero del articulo citado, relacionando la palabra “continuo” con la
segunda parte del propio precepto, se llegaria a la conclusiéon de ser innecesaria
la primera, puesto que notoriamente no puede haber acumulacion de sanciones
cuando se trata de una sola accién que se prolonga indefinidamente; indudable-
mente que el pensamiento legislativo fue el comprender el caso de varias
acciones que integran un solo delito, figura bien conocida en la doctrina con el
nombre de delito continuado que se da sobre todo en figuras lesivas del
patrimonio, en especial del robo, en el que mediante apoderamientos parciales
gue en si mismos constituyen delito, se logra el apoderamiento de un bien
fraccionable. Para evitar la afirmacion de la inutilidad del precepto resultante de
una interpretacion literal, debe sostenerse que la primera parte de la disposicion
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 permanente,
no tendria objeto alguno la primera parte, y bien sabido es que las leyes tienen
un sentido Util, y que es la interpretacion la que debe descubrir cual es la voluntad
de la Ley, no obstante las antinomias literales que en la misma se aprecien. Si
se captara en la parte primera el caso en una sola accion, careceria de objeto la

416 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitmp. cit, pp. 220 y ss.
417 Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comdn y para toda la Republica en
materia de fuero federalp. cit, p. 3.
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disposicion, pues el problema de una sola conducta se resuetwetyaio
sensupor el contenido del articulo 18. Entre delito continuado y delito continuo
o permanente hay una diferencia fundamental, cual es la relativa a la accion,
pues mientras el primero se integra por varias, el segundo por ufi4 sola.

De la resolucion anterior, se desprende lo absurdo que resultaba preten-
der homologar en una identidad de significados al delito continuo y el delito
continuado, no obstante aludir a cuestiones muy diversas, pues el delito
continuo consiste en “una sola accién u omision que se prolonga sin
interrupcion por mas o menos tiempo”, en tanto el delito continuado es
“cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de conductas y
unidad de sujeto pasivo se viola el mismo precepto Iégal”.

2. EL 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 varios
delitos”, al respecto la teoria considera los elementos del concurso ideal (o
concurso formal) mediante la identificacion de “una conducta con la que
se infringen varias disposiciones legales o varias veces la misma disposi-
cion”,*’idea que resulta congruente con lo dispuesto en el CPF.

Al respecto, Porte-Petit, adoptando la denominacién de concurso formal
retoma la distincion entre homogéneo y heterogéneo, y sefiala como ele-
mentos distintivos de cada uno de ellos, en el caso del primero: una
conducta, varias lesiones juridicas iguales y que éstas sean compatibles
entre si, respecto del segundo: una conducta, varias lesiones juridicas
distintas y que sean compatibles enté'si.

Por otra parte, la doctrina identifica respecto del concurso ideal el
llamado heterogéneo y el homogéneo, el primero se produce cuando el hecho
0 acto realizado produce delitos distintos, es decir, una misma accion
vulnera dos 0 mas preceptos legales, mientras que el segundo se presenta

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 José
Gonzéalez Bustamante, p. 607.

419 Cadigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comdn y para toda la Republica en
materia de fuero Federalp. cit, p. 3.

420 Mufioz Conde, Francisc@georia general del delitop. 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 varias
veces el mismo precepto ledal.

A decir de Jescheck, el concurso ideal surge cuando el autor vulnera
mediante una misma accion varias leyes penales o varias veces la misma
ley penal, definicion que retoma los dos elementos basicos del concurso
ideal, la unidad de accion o de conducta, y la pluralidad de infracciones a
la ley.

A fin de otorgar una explicacion al concurso ideal, existe una teoria para
cada uno de los elementos basicos que lo componen, la teoria de la unidad
y la teoria de la pluralidad. La primera considera que en virtud de la
presencia de una sola accion en el concurso ideal, entonces solo es dable un
delito, aun cuando resulten aplicables varios tipos penales; recordemos que
€s necesario un comportamiento tipico que produzca a su vez un resultado
tipico, por lo que al pretenderse atribuir diversos resultados a un comporta-
miento, sera necesaria la existencia de un vinculo indisoluble entre ambos.
En cuanto a la segunda, ésta propone que la contravencién de varias
disposiciones legales debe conducir a la concrecion de diversas acciones,
aun cuando externamente concurra so6lo una accion.

También existe la posibilidad de que el concurso ideal se produzca con
la presencia de dos acciones independientes, con la presencia de una tercera
accion, de tal manera que solo coincidan en dicho aspectos. A tal circuns-
tancias, Jescheck la denomina unidad de accion por efecto de abrazamiento.

Respecto de la posibilidad de que sea dable la culpa en el caso del
concurso ideal, el CPF no plantea limitante alguna, en tal virtud, al momento
de que en concurso ideal se produzcan varios delitos culposos, se estard ante
la punibilidad aplicable para éstos, tal como lo establece el Segundo
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
colisién de transito de vehiculos, provocada por la conducta imprudente del
acusado, se causaron homicidio, lesiones y dafio en propiedad ajena; deben
estudiarse integralmente dichos resultados a efecto de no dividir la continencia
de la causa, en razén de que el articulo 60 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, que también rige en toda la Republica para delitos de caracter federal,

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 forma
culposa, pues no se trata de ilicitos independientes o autbnomos con mayor o
menor conexidad entre si, sino de una misma conducta con pluralidad de
resultados tipicos, fuertemente ligados entre si, formando una unidad o un todo
gue no puede separarse, por haberse cometido en un mismo acto o momento de
la accion criminosa, y al no advertirlo asi la autoridad responsable contraviene
los principios bésicos que estructuran el procedimiento fénal.

Ahora bien, respecto de los efectos que produce el gue nos encontremos
ante un concurso ideal homogéneo o heterogéneo, el CPF establece en el
articulo 64 la aplicacion de la pena correspondiente al delito qgue merezca
la mayor, la cual se podra aumentar hasta en una mitad mas del maximo de
duracién, sin que se pueda exceder de la maxima prevista en el propio CPF.

El criterio adoptado por el articulo 64 del CPF retoma la tendencia de
una acumulacién juridica, en tal virtud, no obstante que el sujeto infrinja
varias disposiciones legales, la pena aplicable sera la correspondiente al
delito que merezca la mayor, la cual podra aumentarse sin exceder del limite
previsto en el propio CPF, lo cual supone el sefialamiento de una sola
sancién que puede llegar hasta el maximo permitido siendo el juez quien
tendra la potestad para decidir el aumento de la pena en caso de que haga
uso de la facultad discrecional que le otorga la ley.

Finalmente, para efectos practicos es necesario que el agente del Minis-
terio Publico solicite la aplicacién del concurso de delitos al formular la
acusacion, en caso contrario, el juez se encuentra impedido para aumentar
la punibilidad, pues de hacerlo se extralimitaria en sus facultades y produ-
ciria una accion contraria a las garantias procesales del inculpado.

En el sentido anterior, se ha manifestado la primera sala de la Suprema
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 existencia
de un concurso real de delitos, cualquiera que sea el caracter de éste, para que
el juzgador de instancia se encuentre en la aptitud de imponer las que corres-
pondan, sélo por el de mayor entidad o bien acumularlas por cada ilicito
demostrado hasta por un monto que queda a su criterio, es evidente que conforme
a una correcta técnica procesal, dicha actuacién judicial debe sustentarse a los
lineamientos del pliego de conclusiones del Ministerio Pablico, 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 érgano técnico, no
corresponde al juez subsanar sus deficiencias u omisiones, de manera que si en
la acusacién omite esgrimir pedimento alguno para sancionar por ese concepto,
por no existir acusacion de parte de quien correspondia hacerla. En efecto,
conforme al articulo 21 constitucional, el juzgador tiene una amplia potestad
sancionadora, la cual constituye una de sus funciones inmanentes, sin embargo,
la misma no puede ser absoluta, oficiosa, ni arbitraria, pues atento a los
principios de legalidad, exacta aplicacién de la ley penal, de defensa para un
procesado y de equilibrio procesal de las partes, que se deducen de los preceptos
14, 20 y 21 de la Carta Magna, esa actuacion punitiva judicial debe ser
consecuencia de previa peticion por parte del titular de la accién penal; de modo
que, cuando éste omita efectuar consideracion a ese respecto, no cabe justificar
la imposicion de las penas, subsanando la deficiencia ministerial, en detrimento

a las garantias del acusado pues el argumento de que solamente corresponde a
la autoridad judicial la imposicién de las penas, deviene ineficaz en razén de
gue ésta, como se ha dicho, no es arbitraria, sino acorde y consecuente a una
normatividad y a un Estado de derecho en vigor, pues admitir lo contrario
equivaldria a trastocar el sistema penal vigente hacia una postura eminentemente
inquisitiva:’**

3. EL CONCURSO REAL

También se le denomina concurso material, sustancial, efectivo o con-
currencia de una pluralidad de hechos. Para Jiménez de Asla, “es la
pluralidad de actos independientes que da, por ende, una pluralidad de
delitos”, destacando la presencia de los siguientes elementos: una plurali-
dad de actos, el caracter independiente de los actos y la produccion de una
pluralidad de delito§®

Para Jescheck, el concurso real constituye la contrapartida del concurso
real y lo define como “cuando el autor ha cometido varios hechos punibles
independientes que son enjuiciados en el mismo proceso penal”’, de donde
destacan los siguientes presupuestos, la concurrencia de una pluralidad de
acciones y la posibilidad de que sean enjuiciadas conjuntamente.

Mientras para Mufioz Conde, surge cuando “concurren varias acciones
o hechos cada uno distintivo de un delito autonortidel 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 delitop. cit, p. 224.
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como elementos la concurrencia de varias acciones o hechos, y que cada
uno de ellos sea distintivo de un delito autbnomo, sin aclarar que éstas deben
proceder de un mismo sujeto, a la vez de mezclar los conceptos de accidon
y hecho, con un tratamiento tal como si fuesen sinGnimos cuando mas bien

aluden a aspectos distintos.

Para Mir Puig, estamos ante el concurso real cuando “una pluralidad de
hechos de un mismo sujeto constituye una pluralidad de defitds”,
definicion del autor destaca como elementos centrales a la pluralidad de
acciones, provenientes de un mismo sujeto, constitutivas de diversos deli-
tos.

El CPF sefala como elementos del concurso real en el articulo 18,
“cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos”, idea que
retoma los postulados propuestos por la doctrina al respecto, pero cae en el
equivoco de utilizar el término conducta, que ya ha demostrado en exceso
su ineficacia para identificar el comportamiento humano penalmente rele-
vante.

Nos parece que una idea de concurso real, debe retomar los elementos
siguientes:

a) Una pluralidad de accionesEs decir diversos comportamientos
humanos penalmente relevantes, que resulten tipicos, por lo que no basta
un simple actuar, sino un actuar acorde con lo previsto en un tipo penal.

b) Que las acciones provengan de un mismo siistoecesario que los
diversos comportamientos tipicos provengan del mismo sujeto, en caso
contrario estariamos ante una pluralidad de autores y no ante el concurso
ideal.

¢) Que resulten comisivas de varios delitass comportamientos tipicos
realizados por el mismo sujeto, deben resultar congruentes con lo dispuesto
en varios tipos penales y en consecuencia concretar su contenido.

Respecto del tratamiento del concurso real, es dable sefalar los diversos
principios que lo rigen en materia de la aplicacion de la pena:

a) Acumulacién material de todas las pen&sta postura alude a un
argumento retribucionista, por lo que propone una acumulacién de todas las
penas correspondientes, lo cual resultaria altamente gravoso, pues la com-
purgacion sucesiva de penas puede ser mucho mas aflictiva que su cumpli-
miento aislado.

427 Mir Puig, SantiagoDerecho penal. Parte generalp. cit, p. 734.
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b) La absorcién Al respecto se propone que la pena mas grave absorba
a las de menor gravedad, lo cual lleva en buena medida cierta impunidad
de los delitos, es decir se dejan de sancionar algunos en virtud de la
absorcion.

¢) La acumulacién juridicaEsta alude a una via intermedia, supone una
pena mas grave que la correspondiente al de mayor gravedad pero sin llegar
al limite derivado de la suma de todas las penas.

En caso de que sélo resulte acreditado uno de los delitos, entonces seria
aplicable s6lo una pena, lo cual se produce en todo caso la impunidad del
otro delito, ademés de evitar la posibilidad del concurso real, pues no
obstante que en la realidad pudo haber existido, en términos procesales no
fue demostrado y en consecuencia no es factible de aplicar la pena corres-
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, s6lo
impuso al sentenciado la pena correspondiente al delito mayor y si ésta se
estimare en otra instancia no probado, o se resuelve que el quejoso no era
responsable de su comisién, de todas suertes no podra quedar exento de la pena
que le corresponda por la comision de los restantes delitos demostrados y por él
cometidos, pero que no fueron sancionados; en primer lugar, porque subsistien-
do la acusacion ministerial, por todos los realizados, hace procedente la pena,
pero a la vez, porque es claro que el referido arbitrio, en forma especifica, alude
a que no se pretenda dejar impune al activo por la comisién del o de los restantes
no penados, pues en un principio, el instructor, al advertir que no obstante que
habian tenido demostracion los no punidos, sélo imponia la pena correspondien-
te al del mayor, es decir, previno que el responsable no quedaba exceptuado de
aquellas que pudieran corresponderle por el o por los delitos no penados; la
mencién asi expuesta en el fallo, atiende, en exclusiva, a un criterio puramente
formal que, por tanto, deja expedito el derecho a sancionar por el o lo funda-
mental, conforme lo ha sostenido la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Debe por tanto, concederse el amparo para el efecto de que se eliminen el o
los delitos no probados, y con plena jurisdiccién, se dicte nuevo fallo en el
gue se individualice la pena que corresponda al o a los que si quedaron
demostrados aunque no sancionados, pero de los que penalmente el quejoso
debe respondéf®

428 Semanario Judicial de la Federacjérctava época, t. VII, p. 80.
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El CPF adopta dos modalidades, por una parte de acumulacion juridica,
al sefialar la posibilidad de imponer la pena del delito que merezca la mayor,
la cual podra aumentarse con las penas que la ley contempla para cada uno
de los delitos restantes, sin exceder de las previstas en el CPF, que en esta
materia no pueden superar tratandose de la pena privativa de libertad de 60
afos de prision, salvo la excepcion prevista en el articulo 366 en caso de
gue el secuestrado sea privado de la vida por su o0 sus secuestradores, del
maximo sefialado en el titulo segundo del libro primero del CPF.

Por otro lado, reitera el mismo criterio, pero para el caso de que el
concurso real se integre por lo menos con un delito grave, la autoridad
judicial impondra la pena del delito que merezca la mayor, la cual debera
aumentarse con cada una de las penas de los delitos restantes, sin exceder
el maximo previsto en el propio CPF.

Por ejemplo: En el caso de que un agente policiaco para hacer respetar
el reglamento de transito hizo uso de su arma, inclusive dispara consumando
lesiones al pasivo, independientemente del delito de lesiones comete el
delito de abuso de autoridad, por no estar facultado para proceder en la
forma en que lo hizo. En consecuencia, la punibilidad aplicable se suma sin
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 condicién
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 cual
se cometen varios delitos, mientras el concurso real implica la presencia de
una pluralidad de acciones a partir de las cuales se cometen varios delitos.

Los tribunales federales han resuelto en nuestro pais al respecto y se
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 agente,
esto es, cuando con una sola conducta se cometen varios delitos se estara en
presencia de la primera figura, y si la accion delictiva desplegada por el quejoso

429 Semanario Judicial de la Federacjdrctava época, t. I, p. 35.
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se hace consistir en que se le sorprendié cuando materialmente poseia estupe-
facientes y sicotrépicos, con independencia de su grado de toxicomania, canti-
dad de la droga y circunstancias de ejecucion del hecho que solamente son
relevantes para la configuracion de los tipos penales motivo de su formal
procesamiento, esa posesidn constituye una sola conducta y, asi, es violatorio
de garantias que se le aplique la pena correspondiente bajo las reglas del
concurso real®

En cuanto a la aplicacion de la pena correspondiente a un concurso real
de delitos culposos, también resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 64
del CPF, siempre y cuando las acciones desplegadas por el sujeto activo del
delito, en actos y lugares distintos, ocasionen diversos delitos con motivo
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 vigencia
simultanea de diversas disposiciones legales, lo cual nos remite al denomi-
nado concurso de leyesy al problema de determinar cuél sera la ley aplicable
para resolver el caso concreto.

La doctrina alude a diversas soluciones para este problema de concurso
de leyes, Beling propone el uso de los principios de exclusividad, especia-
lidad y neutralidad, el primero nos conduce a la alternatividad de las leyes
penales, en tanto el segundo supone un subconjunto que conduce a la
subsidiaridad, y el tercero nos remite a la llamada consufition.

Por otra parte, Mezger prefiere aportar una solucién al problema a partir
de dos supuestos: mediante la especialidad y mediante la consuncién, lo
cual nos remite en cierto sentido a la solucion propuesta desde la época de
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 sefalar a los
principios de alternatividad, especialidad, subsidiaridad y consuncion,
como los rectores para la solucién de los concursos de leyes.

430 Semanario Judicial de la Federacijdrctava época, t. XIl, p. 178.
431 Jiménez de AsUa, Luika ley y el delitpop. cit, pp. 169 y 170.
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A. El principio de alternatividad

Para Binding, el principio de alternatividad consiste en el contenido
idéntico de dos leyes penales, sin llegar a significar tal circunstancia que
una de ellas deba comportarse como regla y la otra como excepcion. “En
caso de identidad parcial los tipos estan en relacion de dos circulos secantes,
para cuya superficie de contacto existen varias leyes que conminan con una
pena.”* Por lo que si dos leyes se refieren a un mismo comportamiento,
es indiferente cual debe aplicarse, pero si las dos establecen consecuencias
juridicas diversas, entonces debe aplicarse la que contemple la mas severa.

En oposicion a dicha postura, Grispigni sefiala que la referencia de la
conducta a los tipos, como dos circulos secantes, es constitutiva de concurso
formal de delitos y, en cambio, en el concurso aparente de leyes, los dos
circulos son coincidentes y siempre el uno esta por entero comprendido en
el otro.

Sin embargo, al margen de la opinién de Grispigni, es indudable que en
infinidad de casos es necesario aludir al principio de alternatividad para
solucionar el concurso de leyes, pues en innumerables ocasiones una misma
accion resulta punible por dos 0 mas disposiciones legales.

B. El principio de especialidad

Este principio de especialidad refiere que cuando resultan coincidentes
dos disposiciones legales, debe aplicarse la especial sobre la general es
decir:lex specialis derogat legi generdiara realizar la calificacion de una
ley en el sentido de especial en general, podemos partir de aquella que
contemple todos los elementos del tipo penal, por lo que si la especial
cumple con tal requisito y ademas contempla las agravantes o atenuantes
respectivas, entonces ésta prevalece sobre la general.

Las dos disposiciones legales pueden encontrar las siguientes caracteris-
ticas, haber sido aprobadas el mismo dia, tener la misma jerarquia, pero lo
definitivo es que ambas se encuentren vigentes en el momento en que se
demanda su aplicacién, pues en caso contrario no existira concurso sino que
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 Cdadigo, pero si en una ley
especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, se
aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del libro primero del
presente cédigo y, en su caso, las conducentes del libro segundo.

Cuando una misma materia aparece regulada por diversas disposiciones,
la especial prevalecera sobre la general, aspecto que resulta aun mas claro
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 la
aplicacion del principio de especialidad de la ley, se deben de tomar en cuenta
dos requisitos; primero, que la conducta realizada por el acusado encuadre en el
tipo legal descrito en la ley especial, y segundo, que tanto ésta como la ley
general, en sus respectivas disposiciones, contengan los mismos elementos;
requisitos que se desprenden de la doctrina sobre el principio de la especialidad,
que parte del supuesto de que una misma accién caiga bajo la esfera de dos
preceptos penales que se excluyen entre si, por lo que al recoger la ley especial
todas las caracteristicas fundamentales del tipo general y ademas alguna otra
especifica, como tener el sujeto activo la calidad de funcionario de una institu-
cién de crédito, es lo que determina la aplicacion de la ley espcial.

C. El principio de subsidiariedad

Este principio de subsidiariedad alude a los casos en que una disposicion
legal tenga caracter subsidiario respecto de otra, la aplicabilidad de ésta
excluye a la aplicacion de aquéliex(primariae derogat legi subsidiaripe
La ley subsidiaria puede ser expresa o tacita, segun se contenga en la ley o
haya de deducirse de ésta.

Una ley puede ser calificada como subisidaria cuando describe grados
diversos de la lesion o puesta en peligro de un mismo bien juridico, de tal
manera que la descripcién incluida en la disposicion subsidiaria, por ser
menos grave que lo descrito por la principal, se absorbe por ésta.

Los casos mas relevantes de disposiciones subsidiarias los encontramos
en la tentativa, la cual sélo resulta punible cuando el tipo penal no se
concreta plenamente.

433 Semanario Judicial de la Federacjérctava época, t. XllI, junio, p. 629.
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D. El principio de consuncion

Este principio de consuncién surge cuando el hecho previsto por una ley
o0 por una disposicién legal esthd comprendido en el tipo descrito en otra, y
puesto que ésta es de mas amplio alcance, se aplica con exclusiéon de la
primera (ex consumen derogat legi consuptae

El criterio para determinar la mayor o menor amplitud de una disposicion
legal puede derivar del bien juridico tutelado, sin embargo, se suele distin-
guir adicionalmente dos criterios de distincién, el delito progresivo y el
complejo.

El delito progresivo surge cuando el agente pasa de una conducta inicial
concretadora de un tipo calificado como grave, en el que se incluyen los
elementos constitutivos del delito mas leve. Los delitos complejos o com-
puestos se dan cuando dos 0 mas tipos previstos por otras disposiciones
legales se conjuntan como elementos constitutivos de otros, o cuando un
tipo se califica por una circunstancia agravante.
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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 constitucionales
que deben observarse en el desarrollo del mismo y los pardmetros a los
cuales la autoridad debe sujetar su actuacion, se han integrado a nivel de
garantias individuales en la CPEUM, sin embargo, y no obstante la necesi-
dad de que este tipo de garantias se mantenga en la medida de lo posible
como inmutables, la tendencia de nuestra CPEUM vy del legislador, se
proyecta sobre una tendencia diversa, en tal virtud, las reformas en tal rubro
han sido frecuentes y los cambios no sé6lo han tocado la forma sino que en
muchos casos llegan al fondo.

La relevancia a nivel de garantias constitucionales en materia penal se
proyecta de manera directa en los contenidos de las leyes penales, sobre
todo a partir de la inclusién a nivel constitucional de conceptos como delitos
graves, tipo penal, aseguramiento de bienes, decomiso, libertad provisional,
caucion, derechos de la victima, delincuencia organizada, comunicaciones
privadas y otros cambios més. Aun cuando las reformas en estos rubros son
multiples, destacan las correspondientes a la presente década en virtud de
la nueva tendencia que proyecta su contenido.

En relacion con lo anterior, el 3 de septiembre de 1993, aparecieron
publicadas una serie de reformas a los articulos 16, 19, 20 y 119 de la
Constitucion, las cuales ocasionaron lo que nosotros llamamos una verda-
dera revolucion en materia penal, es decir fueron superadas infinidad de
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 encuentra
planteada la justicia penal constitucional, asi como los cambios ocurridos
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 seguridad
publica que colaboren realmente en el combate de la delincuencia mediante
una labor que permita la vigencia del Estado de derecho, pues ante el
constante reclamo de la sociedad de un desempefio policial no siempre
eficaz (excepcionalmente eficaz) y por regla general carente de técnica,
ética y compromiso de servicio, se plante6é la reforma en materia de
seguridad publica, a fin de incorporar sistemas de seguridad publica moder-
nosy eficientes, que resulten acordes con las necesidades y reclamos de una
sociedad mexicana de finales del sigo

De esta manera, se reformaron los dos ultimos parrafos del articulo 21
constitucional, para adicionar el aspecto relativo a la seguridad publica,
funcion a “cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los estados y los
municipios en las respectivas competencias que la Constitucion sefiala”. A
la vez de quedar definida la actuacién de las instituciones policiales regida
por los principios de legalidad, eficiencia, profesionalismo y honradez.

Para cumplir con tan caros ideales en torno al desempefio de las corpo-
raciones policiales, se propuso a nivel constitucional un cambio que deman-
da mayor profesionalizacién de los miembros de las corporaciones
policiales encargadas de la seguridad publica, sin embargo, para lograr tal
objetivo, es preciso reforzar los procedimientos de evaluacion permanente
del desempefio profesional de los servidores publicos de seguridad con
caracter permanente. Por lo cual, resulta necesario crear una verdadera
carrera policial, a la vez de revalorar y dignificar a los miembros de las
corporaciones encargadas de la seguridad publica, motivo por el cual la
reforma se plante6 a nivel nacional y no local, situacion que representa un
esfuerzo mayusculo por su enfoque a nivel nacional.

El dltimo parrafo establecié un sistema nacional de seguridad publica
con la colaboracion de manera coordinada de la Federacion, el Distrito
Federal, los estados y los municipios en los términos que la ley sefialare.

La obligacion de las entidades de gobierno antedichas, se plantea una
real y verdadera coordinacion en materia de seguridad publica en virtud de
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la creciente capacidad de organizacién y letal capacidad delincuencial de la
delincuencia organizada, a la cual el gobierno federal o local no puede hacer
frente sin una estrategia debidamente articulada, de ahi la necesidad de crear
una coordinacién nacional en materia de seguridad publica.

Finalmente, en el afo de 1996 fue reformado de nueva cuenta su
contenido en un cambio que podemos calificarlo como de forma y no de
fondo, pues simplemente trat6é de aclarar la funcion a cargo del agente del
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 servidor
publico no sélo llevaba a cabo funciones de detencion y aprehension
(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 Ministerio
Publico, lo cual se plantea como la desaparicion de la policia judicial y el
surgimiento de una nueva denominacion a este tipo de policias, la cual
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 la
prohibicién de celebrar tratados de extradicion de reos politicos o para
aquellos delincuentes del orden comun que hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicion de esclavos ni de convenios o tratados en
virtud de los cuales se alteren las garantias y derechos establecidos por la
Constitucion para el hombre y el ciudadano. Por otra parte, el articulo 119
reformado en septiembre de 1993, establecio la obligacion de cada estado
y del Distrito Federal de entregar, cuando sean requeridos, a los indiciados,
procesados o sentenciados, asi como, practicar el aseguramiento y entrega
de objetos, instrumentos o productos del delito, atendiendo a la autoridad de
cualquier entidad federativa que los requiera, asimismo, sefiala respecto
de las diligencias la intervencion de las respectivas procuradurias genera-
les de Justicia, en los términos de los convenios de colaboracion que al
efecto celebren las entidades federativas.

De igual manera, prevé que los estados y el Distrito Federal podran
celebrar convenios de colaboracién con el gobierno federal, quien actuara
a través de la Procuraduria General de la Republica, lo cual supone que la
extradicion interna se encuentra supeditada en nuestro pais a convenios
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interinstitucionales y no a disposiciones legales, circunstancia que rifie con
el principio de legalidad.

De igual manera, con motivo de la reforma se establecié que en materia
de extradiciones a requerimiento de Estado extranjero seran tramitadas por
el Ejecutivo Federal, con la intervencién de la autoridad judicial en los
términos de la Constitucion, los tratados internacionales que al respecto se
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 dias
naturales, superando con esto el término que consagraba anteriormente este
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-
cion con la LFCDO, que si bien data del 7 de noviembre de 1996, es decir
cuatro meses después de la reforma, desde el anteproyecto de 1995, con-
templaba la posibilidad de no considerar confiscacion el decomiso de los
bienes propiedad del sentenciado, por delitos bajo la modalidad de delin-
cuencia organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales, éste se conduzca
como duefio, si no logra acreditar la legitima procedencia.

En efecto, la referida LFCDO plantea el aseguramiento de bienes sus-
ceptibles de decomiso, la formula integrada a la ley supone una clara
presuncion de culpabilidad, pues en términos del articulo 29, ante la
existencia de indicios suficientes que hagan presumir fundadamente que
una persona es miembro o colabora con la delincuencia organizada, podra
el agente del Ministerio Publico Federal (MPF) previa autorizacion judicial,
determinar el aseguramiento de los bienes de dicha persona, asi como de
aquéllos respecto de los cuales ésta se conduzca como duefio, quedando a
cargo de sus tenedores acreditar la procedencia legitima de dichos bienes,
en cuyo caso debera ordenarse levantar el aseguramiento.

La misma circunstancia se presenta ante la existencia de indicios sufi-
cientes que hagan presumir fundadamente la existencia de bienes propiedad
de un miembro de la delincuencia organizada, o de que éste se conduce
como duefio, podran asegurarse con autorizacion judicial previa. Si se
acredita su legitima procedencia, debera ordenarse levantar el asegura-
miento.
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Lo anterior es contrastante con lo dispuesto en el CPF, pues el asegura-
miento se preveé en la ley con la posibilidad realizarlo en cualquier momento
de la averiguaciéon previa o del proceso, siempre y cuando los bienes
asegurados se pongan a disposicion del juez de la causa, previa determina-
cion del agente del MPF de las medidas provisionales necesarias para su
conservacion, sin perjuicio de los dispuesto en los articulos 40, 41y 193 del
CPFy 181 del CFPP.

La administracion de los bienes asegurados y la aplicaciéon y destino de
los fondos que provengan de dichos bienes seran determinadas por el
Consejo Técnico de Bienes Aseguratibprevisto en Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica y su reglamento, el cual, en virtud del
articulo quinto transitorio del decreto que reforma el articulo quinto transi-
torio de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
publicado en dDiario Oficial de la Federaciomrl 7 de noviembre de 1996,
establece que en tanto se expidan las disposiciones legales a que se refiere
el articulo 14 de dicha ley, existird un Consejo Técnico para la supervision
y control de la administracion de bienes asegurados por el Ministerio
Publico de la Federacion, que también tendra facultades para determinar la
aplicacion y destino de fondos provenientes de dichos bienes, presidido por
el procurador general de la Republica y del que formaran parte, de manera
personal e indelegable, un subsecretario por cada una de las secretarias de
Gobernacién, de Hacienda y Crédito Publico y de Contraloria y Desarrollo
Administrativo designados por los titulares.

El precepto anterior, claramente correlacionado con el articulo 22, da
muestra de la incongruencia de su contenido, pues resulta absurdo suponer
la disposicion de bienes o fondos que se encuentren asegurados y respecto
de los cuales no haya operado el decomiso, sin sujetarlos al control juris-
diccional.

1. El aseguramiento de bienes como medida provisional

En torno al aseguramiento de bienes es dable sefialar que las leyes
mexicanas reconocen el caracter de medidas de caracter penal similar a las
medidas que, calificadas con el adjetivo de “provisionales o precautorias”,
se practican en otro tipo de procesos, cuestion por la cual no radica en una
medida definitiva, sino que su caracter es meramente provisional. En virtud

434 Véase articulo 33 de la LFCDO.
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de traducirse en un acto de molestia dirigido por la autoridad, debe sujetarse
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” al
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 y
181 del CFPP, el cual prevé en materia de bienes asegurados la posibilidad
de garantizar, la eventual aplicacion de la pena de decomiso, que en todo
caso se encuentra facultado para dictar el 6rgano jurisdiccional, siempre y
cuando se cumplan con las formalidades del procedimiento respectivo, las
cuales prevén la notificacion al interesado dentro de los diez dias posteriores
al aseguramiento, para que alegue lo que a su derecho convenga dentro de
un plazo de tres dias, transcurrido el cual la autoridad resolvera lo condu-
cente.

A este respecto, debe precisarse que la facultad para asegurar bienes
otorgada al Ministerio Publico se encuentra permeada por un control
jurisdiccional, pues supone la existencia de un proceso penal en donde se
demuestre la ilicitud de los bienes asegurados, o bien, su origen en
caracter de producto de la comisién de delitos, a efecto de que pueda operar
el decomiso, pues el Ministerio Publico no se encuentra facultado a realizar
decomisos. En virtud de dicha consecuencia elevada por el articulo 24 del
CPF al nivel de pena, sélo puede ser decretada por el érgano jurisdiccional.

En materia de aseguramiento de bienes inmuebles, los criterios de
aseguramiento difieren con respecto a lo que sucede tratandose de bienes
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 averiguacion
previa, a efecto de impedir que se causen al quejoso perjuicios de caracter

435 En materia de respeto a la garantia de audiencia, su respeto se ha considerado una excepcién para
el caso de aseguramiento de bienes, en virtud de no tratarse de un acto de privacion definitiva de
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 privacion
coactiva, definitiva y sin indemnizacién de una parte de los bienes de una persona, por razones de interés,
seguridad, moralidad o salud publicos, constituye una pena establecida por la ley, consistente en la
pérdida de los instrumentos con los cuales se comete el delito o de los bienes que son objeto o producto
del mismo. Véasesaceta del Semanario Judicial de la Federagidotava época, enero de 1993, nim.

61, p. 62.
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irreparable como lo seria el remate o transmision de la propiedad por la
autoridad o la sustraccion de bienes localizados en el inmueble asegurado.

En este tipo de casos, la acreditacion por el Ministerio Publico debe ser
plena en materia del nexo existente del bien que se pretende asegurar y el
delito que se ha cometido, pues en dicha circunstancia guarda fundamento
la garantia de seguridad juridica, para evitar que la autoridad dirija molestias
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 delito
gue les dio origen, en ausencia de este caso estariamos ante la clara
imposibilidad de continuar o practicar un aseguramiento y se abriria la
puerta a lailegalidad, en atencién a una actuacion arbitraria por el Ministerio
Publico, al asegurar bienes sin cumplir con los requisitos de legalidad a que
esta obligado como son la fundamentacién y la motivacion, basados sobre
todo en la existencia de un delito debidamente acreditado en todos y cada
uno de los elementos del tipo penal del que se origina la relacion producto-
ilicito que se deriva del mismo y que ha dado origen al aseguramiento, cuyo
objetivo no es otro sino preservar los bienes que sean producto del ilicito,
a fin de garantizar la eventual aplicacion del decomiso.

Ante la circunstancia de aseguramientos que resulten ilegales, caemos,
por ende en el terreno de lo ilicito, esto amerita no sélo la necesidad de
otorgar una suspension definitiva en materia de amparo, sino la concesion
de éste, asi como la iniciacién del procedimiento administrativo en contra
del servidor publico que practicé indebidamente el aseguramiento, a efecto
de que sea sancionado por dicha via, ademas de la correspondiente respon-
sabilidad penal que pueda derivarse en su contra por la violacion de garantias,
tal como esté previsto en el articulo 364 del CPF y en caso de aseguramiento
si existe violencia sin causa legitima la responsabilidad derivada del articulo
214, fraccion |, del CPF.

El aseguramiento de bienes inmuebles guarda importancia principalmen-
te en la concrecién de tipos penales que atentan contra la salud de las
personas, el articulo 193 del CPF reformado en 1994, contempla que
tratAndose de instrumentos y vehiculos para cometer los delitos considera-
dos en dicho titulo, asi como de objetos y productos de esos delitos,
cualquiera que sea la naturaleza de dichos bienes, se estara a lo dispuesto
por los articulos 40 y 41 del CPF, a efecto de iniciarse el procedimiento de
decomiso, para lo cual el MP dispondr4 en la averiguacion previa el
aseguramiento que corresponda y la propuesta del destino procedente en
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apoyo a la procuracion de justicia, y promovera en el proceso el decomiso
para que los bienes de que se trate o su producto se destinen a la imparticion
de justicia, o bien, promover en su caso, la suspension y privacion de
derechos agrarios o de otra indole, ante las autoridades que resulten com-
petentes conforme a las normas aplicables.

Atento a lo anterior, el aseguramiento de bienes supone dos situaciones:
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 consti-
tucionalidad al considerarlo violatorio del articulo 22 constitucional, esgri-
miendo que tanto el decomiso de bienes como la medida que lo origina, el
aseguramiento de bienes, son una modalidad de la confiscacién, sin embar-
go, tal argumento, aun cuando valido en cierta medida, hoy queda por tierra
en atencion a la reforma del propio articulo 22.

D. La funcién de legalidad del tipo penal y la intervencion
de comunicaciones privadas

El articulo 16, que recoge la garantia de legalidad, fue modificado en
1993 reforma que introdujo el término tipo penal, al sefialar el nuevo
texto en lo tocante a requisitos para librar una orden de aprehension —que
sera necesario acreditar los elementos que integran el tipo penal— y
desaparece por completo lo relativo a las acusaciones o querellas reforzadas
con declaracién de persona digna de fe, asi como lo relativo a la acreditacion
del cuerpo del delito, hoy por hoy sélo se incluyen datos que acrediten los
elementos del tipo penal y la probable responsabilidad del indiciado, lo cual
entendemos como cualquier medio de prueba que aparezca en la averi-
guacion y sea suficiente para acreditar la probable responsabilidad del
indiciado. A partir de 1999 se introduciria de nueva cuenta el concepto
de cuerpo del delito.

Por otra parte, el tercer parrafo del articulo 16, con motivo de la reforma
ocasiond la inclusién de lo hasta entonces dispuesto en el tercero y cuarto
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 de
1983, el 3 de septiembre de 1993, el tres de julio de 1996 y el 8 de marzo de 1999, desde su origen e
inclusién en la Constitucion de 1917.
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con el cual contaba la autoridad ejecutora de una orden de aprehension para
poner al detenido a disposicion del juez.

La traslacion del precepto antes sefialado se considerd conveniente por
dos razones fundamentales, en primer lugar, se precisa en la Constitucion
que el plazo de veinticuatro horas se refiere a la puesta a disposicion del
detenido ante el juez, con lo que se le distingue de cualquier otro plazo,
como el de la detencion administrativa, o el término del juez para resolver
la procedencia de la formal prision, en segundo lugar, porque su insercion
en el articulo 107 resultaba asistematica ya que lo dispuesto en las primeras
diecisiete fracciones de dicho articulo se refieren a la materia de amparo,
ahora no existe plazo, sino que es inmediatamente.

La otra reforma que llama la atencion es la relativa al parrafo quinto que
a la letra senala:

Solo en casos urgentes, cuando se trate de delito grave asi calificado por la ley
y ante el riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la accion de la
justicia, siempre y cuando no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén
de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Publico podré bajo su responsa-
bilidad, ordenar su detencién, fundando y expresando los indicios que motiven
su proceder.

A este respecto, el articulo 16 autoriza al agente del Ministerio Publico
a realizar detenciones siempre y cuando se cubran los siguientes requisitos:

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 accién
de la justicia;

d) que no se pueda ocurrir ante la autoridad judicial por razén de la hora,
el lugar o circunstancia, y

e)gque se funde y se expresen los indicios que motiven su proceder.

El sexto parrafo, complementario del quinto, establecié un control de la
legalidad por parte del juez en relacion con las detenciones realizadas en
flagrancia o urgencia, lo cual significa que el juez al que se le consigne el
detenido debera inmediatamente calificar la legalidad o ilegalidad del acto
concreto de la detencion, ratificandola si fuere legal o, en caso contrario,
poniéndolo en libertad, con lo que se busca restituirlo en la garantia que le
fue violada.

En el parrafo séptimo se establecié que ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo
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en el cual deberd ordenarse su libertad o ser puesto a disposicién de la
autoridad judicial, este plazo podré duplicarse en aquellos casos que la ley
prevea como delincuencia organizada.

De igual manera, se autorizé al agente del Ministerio Publico a detener
hasta por noventa y seis horas en casos de delincuencia organizada.

Conviene recordar que en concordancia con el contenido del articulo 19
constitucional, se buscé equiparar a la orden de aprehensién y los extremos
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 buscé
precisar conceptos que en lo procesal se vinculen de una mejor manera con
teoria del derecho penal sustantivo, para que ambas disposiciones constitu-
cionales actien como brazos articulados de una misma politica criminal del
Estado mexicano y no como teorias disociadas, lo que en ocasiones ha
generado distancias considerables y hasta contradicciones innecesarias
entre conceptos procesales y sustantivos en materia penal, de esta manera
se culmind con un esfuerzo y un reclamo que desde hacia varias décadas
veniarealizando parte de la dogmatica penal mexicana por unificar de mejor
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 el
detenido ejercite los derechos propios de la defensa. En congruencia con lo
gue se garantiza en el articulo 20, durante el plazo de la detencién el detenido
no debera ser objeto de ninguna vejacion y sélo se le podra tomar su
declaracion si lo acepta y cuenta con la asistencia de su defensor.

La segunda parte del parrafo en comento, autoriza la duplicacién del
plazo de cuarenta y ocho horas en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. La duplicacion del plazo antes mencionado, el
legislador consideré que convendria establecerla dada la dificultad que
representaba esta forma de criminalidad violenta, sin embargo, queda claro
gue dichas detenciones no deben operar para la persecucion e investigacion
de formas de criminalidad no violentas o de escaso grado de desarrollo en
Su organizacion, pero en atencion a la presencia en la sociedad de nuevas
formas de criminalidad, la cual por su grado de organizacién, por su
creciente poder econémico y por su letal capacidad de violencia dificultan
seriamente la accién legitima del Estado para su persecucién, procesamien-
to y sancion.

En 1996 se reformo de nueva cuenta el texto del articulo 16 constitucional
con una justificacion a nuestro ver inaceptable, la cual resulté contraria a
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los postulados incluidos en las diversas resoluciones de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas que se pretendieron utilizar como fundamento,
lo cual deriva de su propio origen, pues, siendo documentos provenientes
del seno de las Naciones Unidas, entonces su contenido debe ser acorde con
los principios de no intervencion, que similares resoluciones establecen, asi
como de respeto irrestricto a los derechos fundamentales de las personas.
Con motivo de la reforma se introdujeron dos nuevos parrafos al articulo
16 constitucional, el noveno y el décimo, con el fin de reconocer el derecho
a las comunicaciones privadas, circunstancia que debemos recordar, ya que
se aceptaba en diversos ordenamientos legales suscritos por nuestro pais,
tales como la Declaracion Universal de los Derechos Huni&mb®acto
Internacional de Derechos Civiles y Politié8sa Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Homigela Convencion Americana sobre
Derechos Humands.
También existe un documento analogo como lo es la Convencion Euro-

pea para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-

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, su
domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho
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 su
vida privada, su familia o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién; 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra esas injerencias o esos ataques”, derecho que el
propio pacto en el articulo 20. reconoce como obligacién a cargo de cada uno de los estados a respetar
y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en dicho pacto, ademas de establecerse el compromiso por parte de los estados
signatarios de adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones del pacto,
las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los mencionados derechos.

440 El articulo quinto sefiala: “toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques
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 al
reconocimiento de su dignidad; 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion;
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 pero
aclara: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar de su domicilio y de su
correspondencia; 2. No habra injerencia alguna por parte de la autoridad publica en el ejercicio de ese
derecho salvo cuando sea necesaria en una sociedad democrética en interés de la seguridad nacional,
seguridad publica, o el bienestar econdmico y la prevencion de delitos penales, la proteccion de la salud
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 penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas. Exclusiva-
mente la autoridad judicial federal, a peticion de una autoridad federal que
faculte la Ley o del titular del Ministerio Publico de la entidad federativa
correspondiente, podra autorizar la intervencién de cualquier comunicacion
privada. Para ello, la autoridad competente, por escrito, debera fundar y motivar
las causas legales de la solicitud, expresando ademas, el tipo de intervencion,
los sujetos de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no podra
otorgar estas autorizaciones cuando se trate de materias de caracter fiscal,
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 limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cumplan
con éstos, careceran de todo valor probatorio.

La motivacion de lo anterior se precisé en el sentido de referir algunas
constituciones de otros paises que incluyen prescripciones similares a las

gue se introdujeron al texto constitucional y resefiar los casos de paises tales

como Brasil!® Ecuador’** Espaiid;” Italia,*® Portugal®’

Del analisis de dichas constituciones se desprende la clara tendencia por
llevar a la legislacion interna lo que se encuentra reconocido por sus propios
gobiernos en infinidad de instrumentos internacionales, en los cuales tam-
bién el nuestro ha participado.

La reforma reconoci6 en la primera parte la inviolabilidad de las comu-
nicaciones privadas, pero dicho reconocimiento habilmente se realiz6é con
el fin de limitar, posteriormente, su goce, lo cual es un contrasentido, pues

443 En el articulo 15, inciso 3, sefiala que “la correspondencia y demas formas de comunicacién
privadas son inviolables. So6lo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden judicial, en los
casos y con las formalidades que establezca la Ley”.

444 El articulo 19, numeral 8, establece: “la inviolabilidad y el secreto de la correspondencia, sélo
podréa ser aprehendida, abierta y examinada en los casos previstos por la Ley. Se guardara secreto de
los asuntos ajenos al hecho que motivare su examen. El mismo principio se observara con respecto a
las comunicaciones telegréaficas, cablegraficas y telefénicas. Los documentos obtenidos con violacién
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 especial,
de las postales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucion judicial”.

446 El articulo 15: “seran inviolables la libertad y el secreto de la correspondencia y de cualquier otra
forma de comunicacion. La limitacién de los mismos s6lo podra producirse por auto motivado de la
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 la
correspondencia y en las telecomunicaciones, salvo los casos previstos en la Ley en materia de
enjuiciamiento”.
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resulta absurdo que realice el reconocimiento de derechos precisamente
para limitarlos.

En efecto, la exposicién de motivos de la reforma sefala que una vez
establecida la garantia individual resultaria necesario establecer las excep-
ciones, como sucede en todos los casos de las garantias individuales, en
donde primero se preveé la garantia y después las excepciones. Situacion
contraria a la tendencia de respeto a los derechos humanos, en paises con
regimenes de gobierno basados en la democracia. Un principio basico en
dicha arealo es que al ser reconocidos derechos de tal indole, deben sumarse
esfuerzos para ampliar su contenido, mas no para idear mecanismos que
permitan su limitacion, como sucede en aquellos paises que aun hoy en dia
conservan un régimen de gobierno totalitario, siendo falsa la afirmacién
utilizada en la exposicion de motivos en el sentido de que siempre al
reconocerse derechos fundamentales de las personas o bien “garantias
individuales” es conveniente determinar los supuestos de excepcién en su
goce.

De igual manera, la reforma contempla: “exclusivamente la autoridad
judicial federal, a peticion de la autoridad federal que faculte la ley o del
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 nivel
federal no se habran de limitar al agente del Ministerio Publico Federal a
partir de lo que contempla el texto constitucional, sino que bastard una
prescripcion legal incluida en la ley secundaria para que pueda ser realizada
por cualquier otra autoridad federal, lo cual se traduce en una clara contra-
diccion, puesto que si se trataba de implementar modernas técnicas de
investigacion de delitos, entonces resultaba congruente e indispensable que
el Unico autorizado para realizar dicho tipo de intervenciones fuese el agente
del Ministerio Publico.

En el actual estado de cosas, la reforma ha posibilitado a cualquier
autoridad federal para presentar solicitudes de intervencion de comunica-
ciones privadas, circunstancias que nos parecen sumamente delicadas.

De igual manera, la reforma constitucional introdujo la posibilidad en
cuanto al agente del Ministerio Publico de las entidades federativas, de que
puedan serle concedidas autorizaciones para la intervencién de comunica-
ciones privadas, lo cual supone la necesidad de una ampliacion de sus
facultades, asi como la existencia de una debida reglamentacion de éstas,
para determinar los casos y supuestos ante los cuales podra proceder,
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situacién que nos remite a una problematica similar a la que actualmente
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 de
intervencion de comunicaciones privadas, sujetandolas a un control juris-
diccional, siendo dicha autoridad la Unica que podré obsequiarlas y, por el
otro, al de legalidad, que supone una debida fundamentacién y motivacién
de las causas legales de la solicitud, asi como un contenido minimo que
sefale el tipo de intervencién, los sujetos de la misma (en donde debemos
suponer se incluye tanto el activo como el pasivo) y su duracion.

También contempla que no podran otorgarse autorizaciones tratandose
de materias como la electoral, fiscal, mercantil, civil, laboral o administra-
tivo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido con su defensor; en
esta parte, se utiliza una redacciéon desafortunada, pues cuando se trata de
prohibir algo por lo general la técnica ordena sefialar con precision lo que
se autoriza, es decir, no comprender lo que no sera procedente, sino
especificar lo que resultara procedente, en el presente caso, lo ideal era que
el legislador precisara como procedente sélo en el caso de la materia penal
y evitar, de esta manera el uso de una clasificacion muy restringida que deja
fuera aspectos como las materias familiar, notarial, bursatil, bancaria,
financiera e internacional, en donde tal parece que serd procedente una
solicitud de intervencion.

Finalmente, el parrafo décimo de reciente incorporacién postula que las
intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites previstos
en las leyes, especificando que los resultados de las intervenciones que no
cumplan con éstos, careceran de todo valor probatorio, lo cual bien pudo
haberse obviado, pues resulta claro que uno de los principios que rigen a
los medios probatorios es que no resulten contrarios al derecho, principio
gue se retoma claramente por las leyes procesales federales de nuestro pais.
Por lo cual, consideramos, no era necesario introducirlo en la Constitucion,
pues con esto lo Unico que logramos es continuar con la practica de incluir

448 En este sentido recordemos que a partir de la reforma constitucional de 1993 y de la consecuente
adecuacion del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, se introdujo una calificacién en torno a la
delincuencia organizada, misma que no fue retomada por los cédigos penales del fuero comun, sino que
en los mas de los casos se plantearon descripciones en torno a la delincuencia organizada con elementos
totalmente diversos de los incluidos en la descripcién federal, circunstancia que representa un grave
problema, pues lo que en alguna parte del territorio se entiende por tal, en otro es algo distinto.
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en la Constitucion contenidos propios de leyes secundarias sustantivas o
adjetivas.

E. La libertad provisional bajo caucion y las garantias del incutpad
en el proceso

La modificacion realizada al articulo 20, fracciéon |, se realizé con el
objetivo de variar el contenido de la reforma de 1993, la cual amplid la
posibilidad de otorgar el beneficio de la libertad provisional a toda persona
detenida por la comisiéon de un delito que no fuese considerado grave,
circunstancia que originé la necesaria revision de las leyes locales y fede-
rales, asi como las locales a fin de establecer cudles tipos penales serian
considerados graves y, en consecuencia, se les excluiria la posibilidad a los
sujetos que los concretaran (de otorgarles el beneficio de la libertad provi-
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 la
historia en materia de libertad provisional, recordemaos que el texto original
de dicha fraccién I, planteaba en un solo parrafo:

Inmediatamente que lo solicite, sera puesto en libertad, bajo fianza hasta de diez
mil pesos, segun sus circunstancias personales y la gravedad del delito que se
le impute, siempre que dicho delito no merezca ser castigado con una pena mayor
de cinco afios de prisién y sin mas requisitos que poner la suma de dinero
respectiva a disposicion de la autoridad u otorgue caucion hipotecaria o personal
bastante para asegurarla.

1.La primera reforma

La idea original del Constituyente de 1917, sélo perduré por treinta y un
afios, pues en 1948 se reformo el texto de la fraccion itadareforma
se orientd 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 sélo
era factible que ascendiera hasta diez mil pesos, en tal sentido se incluyé en
el texto constitucional un monto maximo de doscientos cincuenta mil pesos.
Por otra parte, se establecié una regla para los delitos de caracter patrimo-

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 determinacion de la fianza o caucion seria de cuando
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado.

Respecto de los delitos en los cuales seria factible conceder dicho
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 existente
hasta esa época en torno a su concesion, y por otra parte, se responsabilizé
constitucionalmente al juez en la aceptacién de la fianza.

Lafraccion | del articulo 20 estaba compuesta por dos parrafos, los cuales
a la letra sefialaban:

Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad bajo fianza que fijara el
juez tomando en cuenta sus circunstancias personales y la gravedad del delito
que se le impute, siempre que dicho delito merezca ser castigado con pena cuyo
término medio aritmético no sea mayor de cinco afios de prision, y sin mas
requisito que poner la suma de dinero respectiva, a disposicion de la autoridad
u otorgar caucidn hipotecaria o0 personal bastante para asegurarla, bajo la
responsabilidad del juez en su aceptacion.

En ningln caso la fianza o caucién sera mayor de $250,000.00, a no ser que
se trate de un delito que represente para su autor un beneficio econémico o cause
a la victima un dafio patrimonial, pues en estos casos la garantia sera, cuando
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 replanteé la
denominacion de la libertad provisional bajo fianza e introdujo el término
de libertad provisional bajo caucion, en tal virtud se establecié a la fianza
como una de las formas que podria revestir la caucion, con lo cual se superé
la falla en el sentido de la denominacion del beneficio en el sentido de
“libertad provisional bajo fianza”, introduciendo la nueva denominacion
de “libertad provisional bajo caucion”, con lo que se dejo claro que el papel
gue juega la fianza, la hipoteca o el depdésito en efectivo es a nivel de las
formas que puede revestir la caucion (garantia).

En cuanto al tipo penal y su concrecion, se incluy6 a las modalidades
como aspectos a tomar en consideracién al momento de otorgar la libertad
provisional. Con relacién a las formas de la caucién, se continué con la
tendencia del depdsito en efectivo y se dejo abierta la facultad para que el
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juzgador, a partir de lo que dispusiera la ley secundaria, determinara el
monto de la caucién dependiendo de la forma elegida por el incdfpado.

Respecto del monto de la caucion, el segundo parrafo, de la entonces
fraccion |, del articulo 20 constitucional, disponia que la caucion no podria
exceder del equivalente a la percepcion durante dos afios del salario minimo
general vigente en el lugar en donde se cometio el delito, con la posibilidad
de que la autoridad judicial pudiese incrementar el monto de la caucién hasta
el equivalente de cuatro afios de percepcion del salario minimo general
vigente en el lugar en donde se cometi6 el delito, en consideracion a la
especial gravedad del delito, las particulares circunstancias personales del
imputado o de la victima, todo ello mediante resolucién motivada.

Finalmente, la reforma de 1984 estableci6 un triple régimen en materia
de concesion de libertad provisional aplicable a los delitos intencionales,
preterintencionales y de imprudencia. Para el caso del primero, si el delito
representaba para el autor un beneficio econémico o causaba a la victima
dafio o perjuicio patrimonial, entonces la garantia era al menos tres veces
mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios patrimoniales
causados. En el segundo y tercer clase de delitos, se establecia la necesidad
de garantizar la reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, en
sujecién a lo dispuesto en materia de los montos de la caucion y de los dafios
y perjuicios patrimoniales ocasionados.

Para esta época la fraccion | del articulo 20 estaba compuesta por cuatro
parrafos, los cuales literalmente consignaban:

Inmediatamente que lo solicite sera puesto en libertad provisional bajo caucion,
que fijara el juzgador, tomando en cuenta sus circunstancias personales y la
gravedad del delito que se le impute, siempre que dicho delito, incluyendo sus
modalidades, merezca ser sancionado con pena cuyo término medio aritmético
no sea mayor de cinco afios de prision, sin mas requisito que poner la suma de
dinero respectiva a disposicion de la autoridad judicial, u otorgar otra caucion
bastante para asegurarla, bajo la responsabilidad del juzgador en su aceptacion.
La caucién no excederd de la cantidad equivalente a la percepcién durante
dos afios del salario minimo general vigente en el lugar en que se cometio el
delito. Sin embargo, la autoridad judicial, en virtud de la especial gravedad del
delito, las particulares circunstancias personales del imputado o de la victima,
mediante resolucién motivada, podra incrementar el monto de la caucion hasta

450 En este sentido el articulo 403 del Codigo Federal de Procedimiento Penales establece que la
naturaleza de la caucion quedara a eleccion del inculpado, siendo subsidiaria la determinacién por parte
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 minimo
vigente en el lugar en que se cometio el delito.

Si el delito es intencional y representa para su victima un beneficio econé-
mico o causa a la victima dafio y perjuicio patrimonial, la garantia serd cuando
menos tres veces mayor al beneficio obtenido o a los dafios y perjuicios
patrimoniales causados.

Si el delito es preterintencional o imprudencial, bastard que se garantice la
reparacion de los dafios y perjuicios patrimoniales, y se estard a los dispuesto
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 en
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, por
las garantias del inculpado en todo proceso de orden penal, cambio que
resulté estrictamente apegado a las mas depurada técnica procesal.

También planted la necesidad de garantizar no sélo el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la concesion de la libertad provisional bajo
caucion, sino del monto estimado de la reparacion del dafio y las sanciones
pecuniarias que en su caso puedan imponerse. En este sentido el legislador
cometio el dislate de separar la reparacion del dafio y las sanciones pecu-
niarias, no obstante que el propio Cadigo Penal contempla a ésta como el
géneroy alareparacion del dafio y la multa como sus especies, lo cual sirvio
de fundamento para que a nivel de la legislacién secundaria se hablara de
diversos tipos de cauciones, como es el caso del articulo 399 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, el cual contempla como obligacién a cargo
del indiciado: a) garantizar el monto de la reparacién del dafo; b) garantizar
las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse, y €) que se
garantice el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley
establece en razén del proceso, a fin de gozar del beneficio, lo cual suponia
tres tipos de cauciones.

En cuanto a los limites para la concesion del beneficio de la libertad
provisional bajo caucion, se planteé que solo se otorgaria en los casos en
que la ley expresamente prohiba concederlo y en relacion con el monto de
la caucion, se eliming la formula de una cuantificacion en su limite minimo
0 maximo de la caucidn y se introdujo la caracteristica de la asequibilidad
de ésta tanto en su monto como en su forma, en tal virtud la reforma super6
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la afieja férmula en el sentido de entender a la caucion en su forma Unica
del depdsito de una suma de dinero o bien bajo la forma de la fianza y la
hipoteca.

Finalmente, se introdujo la posibilidad de revocacion del beneficio de la
libertad provisional bajo caucion en caso de incumplimiento en forma grave
de las obligaciones que en términos de la ley deriven a su cargo en razén
del proceso. En este sentido, la legislacion secundaria no contemplaba la
gravedad del incumplimiento de las obligaciones por parte del procesado,
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 deberéa otorgarle la libertad provisional
bajo caucion, siempre y cuando se garantice el monto estimado de la reparacion
del dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al
inculpado y no se trate de delitos en que por su gravedad la Ley expresamente
prohiba conceder este beneficio.

El monto y la forma de caucién que se fije deberdn ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la Ley determine, la autoridad judicial podra
disminuir el monto de la caucién inicial.

El juez podra revocar la libertad provisional cuando el procesado incumpla
en forma grave con cualquiera de las obligaciones que en términos de Ley
deriven a su cargo en razén 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, elimind la condicion prevista en la reforma de 1993
en el sentido de que la caucion garantizara el monto de la reparacién del
dafio y de las sanciones pecuniarias que en su caso pudieran imponerse al
inculpado. Ahora, se tomarian en consideracion para resolver sobre la forma
y monto de la caucién, pero no constituirian cauciones independientes una
de la otra, como de hecho se realiz6 durante la vigencia de la reforma de
1993.

Para el caso de los delitos no graves, se introdujo la facultad del juez para
negar el beneficio en cuestion, lo cual debe entenderse en el mas amplio
sentido, a nivel potestativo y supeditada a la solicitud del agente del
Ministerio Publico, en un doble sistema el cual se suma al ya existente que
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plantea la posibilidad de otorgar este beneficio cuando se trate de delitos
graves. La primera modalidad es de reciente creacion, cuando el agente del
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad
del inculpado representa por su conducta precedente un riesgo para el
ofendido o para la sociedad, y el segundo en los casos en que el agente del
Ministerio Publico aporte elementos al juez para establecer que la libertad
del inculpado representa por las circunstancias y caracteristicas del delito
cometido un riesgo para el ofendido o para la sociedad.

Los presupuestos de los que puede derivar el riesgo mencionado en la
reforma, derivan del peligro real y efectivo a que se han expuesto los bienes
juridicos del ofendido o de la sociedad, la existencia del peligro y las
circunstancias existentes, a partir de las cuales pueda inferirse que no existe
otro medio mas practico y conveniente que la prisidbn preventiva para
atemperar el riesgo.

Al respecto, puede entenderse que la libertad del inculpado representa
por su conducta precedente, un riesgo para el ofendido o para la sociedad:
cuando haya sido condenado previamente por sentencia ejecutoriada por
delito doloso no calificado como grave en el cual se haya hecho uso de la
violencia; cuando con anterioridad se hubiere sustraido de la accién de
la justicia; cuando con anterioridad haya dejado de cumplir con las obliga-
ciones procesales a su cargo; cuando existan elementos que hagan probable
la pertenencia del inculpado a determinada forma de organizacion criminal,
y el inculpado haga uso ilicito en forma habitual de estupefacientes o
sicotropicos.

En cuanto al riesgo generado por el inculpado para el ofendido o la
sociedad por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, podria-
mos pensar en que éste aflora: en los casos en que la victima o el ofendido
tengan el caracter de conyuge o concubinario, o bien parentesco consangui-
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 se
hubiere cometido el delito bajo el influjo de estupefacientes, sicotrépicos,
con excepcién de los que se consuman por prescripcion médica; en el caso
del fraude cuando el o los inculpados se hubieren valido de estructuras
econdémicas o comerciales que hagan probable su actuacion en forma
organizada, en contra de diversos sujetos pasivos a través de ofertas trans-
mitidas al publico, y cuando por la cantidad de inculpados respecto de un
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mismo delito se acredita que fue cometido en pandilla 0 se demuestre la
asociacion delictuosa en su comision.

Por lo que toca al monto de la caucion, la reforma de 1993 se habia
quedado corta en el sentido de introducir exclusivamente la posibilidad de
disminuirla, ahora la férmula constitucional plantea la posibilidad de que el
juez pueda modificar el monto tanto en el sentido de aumentarla como en
el de disminuirla, lo cual resulta plenamente explicable, pues si en la secuela
del proceso son acreditados mayores dafios por parte de la victima u
ofendido, entonces lo conveniente es incrementar el monto de la caucion,
asi como para el caso de que el inculpado logre demostrar la inexistencia
de los dafios entonces lo recomendable es disminuir la caucion.

En este sentido, el juez debe apegarse al maximo esfuerzo que pueda
realizar el inculpado para gozar del beneficio y no al minimo, pues en este
Ultimo caso se desnaturaliza a la caucion y se desamparan las restantes
finalidades que trata de alcanzar.

Finalmente, el parrafo tercero, fraccion I, del articulo 20, plantea que la
ley sera la que determinard respecto de los casos graves en los cuales el juez
podré revocar la libertad provisional, lo cual deja al margen cualquier
ejercicio discrecional al respecto y supera el dislate de la reforma de 1993,
en el sentido de un incumplimiento en forma grave de cualquiera de las
obligaciones que en términos de la ley deriven a su cargo, lo cual daba
entrada a hechos, como no acudir a su compromiso de presentarse en el
juzgado y firmar el libro de registro.

2.LOS NUEVOS CONTENIDOS DEICODIGO PENAL

El dia diez de enero de 1994, aparecieron en el Diario Oficial de la
Federaciénreformas al Cdodigo Penal para el Distrito Federal en materia
del fuero comuan y para toda la Republica en materia del fuero federal,
las cuales entraron en vigor el primero de febrero de 1994, asi como las
publicadas el 17 y 18 de mayo de 1999. La reforma podemos calificarla
como sumamente trascendental para el derecho penal mexicano, pues
introdujo una serie de conceptos novedosos y vino a eliminar ciertas
férmulas que resultaban contrarias a los principios planteados por la mo-
derna dogmatica penal.
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La reforma fue bastante profunda, pues se modificaron 37 articulos de la
parte general y 47 de la parte especial del mencionado cddigo sustantivo
federal.

A. El delito

En materia de delito se modificé el articulo séptimo introduciéndose un
segundo parrafo, en el cual se contempl6 el aspecto relativo a los delitos de
resultado material, quedando claro que “el resultado tipico sera atribuible
al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo”, en esta
parte se utilizé el término “resultado tipico” para dejar claro la exigencia
de una consecuencia derivada del actuar por parte del sujeto adecuada a la
exigencia del tipo penal, es decir, un actuar tipico y por ende que el resultado
atribuible seria en todo caso el tipico y no cualquier otro. En lo referente a
la omisién de impedir el resultado, éste serd consecuencia del resultado de
una conducta omisiva, cuando se determine “que el que omite impedirlo
tenia el deber de actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de
Su propio actuar precedente”.

De igual manera se replantea la definicion legal del delito continuado con
una redaccién en el sentido siguiente: “cuando con unidad de propdsito
delictivo, pluralidad de conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el
mismo precepto legal”.

B. El dolo y la culpa

Con respecto al dolo y la culpa, se modificé el contenido del articulo
octavo, pues se elimind la clasificacion de los delitos contenida en este
precepto y que los encuadraba en: a) intencionales; b) no intencionales vy,
c) preterintencionales, el nuevo texto evita proponer una clasificacion para
los delitos y se refiere méas bien a las acciones u omisiones delictivas, las
cuales divide en dolosas o bien culposas, elimindndose a la preterintencio-
nalidad como posibilidad de concrecion de una accion u omision delictiva.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién habia establecido jurispru-
dencia sobre el alcance y contenido del término intencionalidad y lo
entendia como sinénimo de dolo, esta apreciacion impedia hasta cierto
punto introducir la teoria del dolo en el proceso penal, pues la idea de
intencionalidad s6lo hacia referencia al sujeto “que conociendo las circuns-
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 los
elementos del tipo penal o previniendo como posible el resultado tipico,
quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la ley”, idea que dista
mucho de la anterior concepcion de la intencionalidad que ponia énfasis
especial en el conocimiento de las circunstancias del hecho tipico, en tanto
gque ahora se establece como presupuesto un conocimiento de los elementos
del tipo, o bien, la posibilidad de prevenir como posible cierto resultado
tipico.

En lo que se refiere a la culpa, se gesté un cambio muy significativo, pues
se introdujo en el Codigo Penal como concepto. Anteriormente se hablaba
de delitos no intencionales o de imprudencia y el cédigo los definia como
“el que realiza el hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las
circunstancias y condiciones personales le imponen”. El cambio termino-
I6gico cobrd bases en la abundante critica que hacia la doctrina al término
“imprudencia”, con base en el amplio desarrollo del concepto “culpa”, sin
embargo la jurisprudencia establecida por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién hacia constante referencia a delitos culposos, refiriéndose a la
imprudencia como una circunstancia de actuacion por parte del sujeto
activo, y por lo que toca a su esencia establecia: “Radica en que la voluntad
del agente no se dirija a la produccion de un hecho tipico y antijuridico
previsible y evitable, pero éste surge por la omisiéon de las cautelas y
precauciones que deben guardarse.”

Concepcién de la cual se desprenden como elementos caracteristicos: a)
un comportamiento irreflexivo, negligente, descuidado, omisivo de las
cautelas y precauciones exigidas por el Estado para hacer posible la vida
gregaria; b) un dafo previsible y penalmente tipificado igual al causado en
los delitos intencionales; y ¢) una relacién de causalidad entre el actuar
imprudente y el dafio coincidente con la descripcion legal de un delito.

La idea consagrada en el Cédigo Penal Federal después de la reforma,
se apego a la nocion de culpa propuesta por parte de la dogmética penal
imperante, significando un claro avance en el desarrollo del derecho penal
mexicano, pues permitioé 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 12,
precisando de mejor manera al sustituirse el término “conducta” y refer-
enciando de ahora en adelante “los actos ejecutivos que deberian producir
el resultado”, los cuales vendran a constituir el elemento central de la
tentativa.

De igual manera, se modificé el segundo parrafo referido a la aplicacién
de penas en caso de tentativa, caso en el cual el juzgador debera tomar en
cuenta lo previsto en el articulo 52, asi como el mayor o menor grado de
aproximacion al momento consumativo del delito, eliminandose el aspecto
relativo a la temibilidad del autor.

D. Personas responsables del delito

Sobre personas responsables de los delitos se modificé el contenido del
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 sustituy6
el término intencional por dolo, en tanto que en la fraccién VIII, se preciso
la corresponsabilidad para aquellos que sin acuerdo previo intervengan con
otros en su comision, cuando no se pueda precisar el resultado producido
por cada uno. De igual manera, se precisé que cada autor o participe
respondera en la medida de su propia culpabilidad y en lo referente a la
punibilidad para el caso de los sujetos comprendidos en las fracciones VI,
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 denominacioén para las
“circunstancias excluyentes de responsabilidad” incluidas en el articulo 15,
llamadas a partir de la reforma “causas de exclusién del delito”, pero a
nuestro entender mas bien debiesen conocerse como “causas de exclusion
o atenuacion de la punibilidad”, pues no eliminan la existencia del delito ni
excluyen responsabilidad, sino que a nuestro entender lo que anulan o
disminuyen es la posibilidad de aplicar una consecuencia juridica al autor
del delito.

El articulo quince recibié una reorientacién y en la fraccién | se establecio
gue el hecho se realice sin la intervencion del sujeto, superandose la antigua
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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 que
integran la descripcion tipica del delito que se trate, elementos que debemos
entender en los términos precisados por el articulo 168 del Cédigo Federal
de Procedimientos Penales; en la fraccion Il se establecio la posibilidad de
“excluir el delito” cuando se actue sin el consentimiento del titular del bien
juridico afectado; en la fraccién IV se comprendio a la legitima defensa
como causa de “exclusion del delito” agregandose en el articulo dieciséis
gue en los casos de excesos en la legitima defensa, estado de necesidad,
cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho se le impondra la pena
del delito culposo; en la fraccion V, se reincorporo el estado de necesidad;
en la fraccién VI, se abordé el cumplimiento de un deber; en la séptima, se
introdujo la posibilidad de un actuar sin la capacidad de comprender lo que
debe traducirse en una falta de imputabilidad; en la fraccion VIII, se
comprendio la realizacién de una accidon u omision bajo error invencible;
y, finalmente en la fraccion IX se previd que cuando no sea exigible al agente
una conducta diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho; y la décima establecié el caso
fortuito. De igual manera, se incorporé en el articulo diecisiete la obligacion
de investigar y resolver de oficio 0 a peticién de parte en cualquier estado
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 de
operar como pena autbnoma o sustitutivo de prision, o bien, de la multa. A
partir de esta Ultima idea, la reforma introdujo al trabajo en favor de la
comunidad como punibilidad para los tipos penales de evasion de presos
(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 domicilio
(articulo 249).
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2. Multa

Se establecio en el articulo 29 una nueva nocion de la multa en la cual se
sustituye el término “suma” por cantidad, aumentandose lo relativo al
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 I
y Il del articulo 30, con la cual se amplié su contenido para comprender el
dafio material y moral con la inclusién del pago de los tratamientos curativos
gue resulten necesarios con motivo del delito, para la recuperacion de la
salud de la victima. De igual manera, en la fraccién Ill se establecié un
nuevo texto relativo al resarcimiento de los perjuicios causados, aplicable
en calidad de reparacion de dafio, el cual se encontraba anteriormente
comprendido en el texto de la fraccion I, eliminandose con esto el texto
anterior de la fraccién lll que establecia algunos supuestos tratandose de
los delitos comprendidos en el titulo décimo, para los cuales se sefalaba
gue la reparacioén del dafio abarcaria “la restitucion de la cosa o de su valor,
y ademas, hasta dos tantos del valor de la cosa o los bienes obtenidos por
el delito”.

De igual manera, se adicion6 el articulo 31bis en cuyo texto se obligé al
agente del Ministerio Publico a solicitar al juez la condena a la reparacion
del dafio y al juzgador a resolver sobre lo conducente, incorporandose en
este mismo dispositivo legal una punibilidad de treinta a cincuenta dias de
salario minimo en calidad de multa para quien incumpliera con la mencio-
nada obligacién, aspecto de singular importancia, pues quizas hubiera
resultado mejor incluir esta punibilidad en el articulo 225 en una nueva
fraccion, a fin de evitar introducir en la parte general un nuevo tipo penal
con la mencionada punibilidad, cuestion que nos parece un error de siste-
matica.

Por otra parte, se reafirmd la obligacion del Estado de reparar el dafio de
manera solidaria en caso de los delitos dolosos cometidos por sus servidores
publicos y subsidiariamente en caso de delitos culposos, situacién que
represent6 un claro avance pues anteriormente el Estado sélo respondia de
manera subsidiaria por sus servidores publicos.

Se reiter6 la calidad de la reparacion del dafio al nivel de pena puablica 'y
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 aportar
al Ministerio Publico o al juez en su caso, los datos y las pruebas que tengan
para demostrar la procedencia y monto de la reparacion. La misma situacion
comentada en el articulo 31bis relativo a la inclusién de una punibilidad se
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 caso
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 establecién-
dose que la cantidad depositada como caucion se aplicard de manera
preventiva a la reparacion del dafio en caso de que el inculpado se sustraiga
a la accion de la justicia, superandose de esta manera la antigua férmula
relativa a la aplicacién de la caucion otorgada para el disfrute de la libertad
provisional al pago de la sancién pecuniaria, en estos términos la reforma
permite que el articulo 35, segundo parrafo, cobre mayor vigencia al colocar
en un lugar de preferencia la reparacion del dafio de la victima por encima
de la multa para los casos en gque se haga efectiva la caucion garantizadora de
la libertad provisional.

Finalmente, referido al cobro de la reparacion del dafio, se introdujo en
el articulo 37 el aspecto relativo al mecanismo para hacer efectivo dicho
pago, el cual sélo podra operar al causar ejecutoria la sentencia que imponga
la reparacion del dafio, momento en el cual el tribunal que haya dictado la
sentencia remitira de inmediato copia certificada a la autoridad fiscal
competente para que ésta, dentro de los tres dias siguientes a la recepcién
de la copia, inicie el procedimiento econémico coactivo, notificando de
ello a la persona en cuyo favor se haya decretado, 0 a su representante legal.

G. Aplicacion de sanciones

Las reglas generales en materia de aplicacion de sanciones se modifica-
ron, especificamente las contenidas en el articulo 52 al restructurarse su
contenido y fijarse reglas mas claras para el juez, pues lo autorizé a fijar las
penas y las medidas de seguridad que estimara justas y procedentes dentro
de los limites sefalados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito
y el grado de culpabilidad del agente. En lo relativo al término justas, el
legislador quiso referir con esto a aquellas que resulten después de tomar
en consideracién los aspectos incluidos en las siete fracciones de este
articulo, valorando la manera en que fueron concretados todos y cada uno
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de los elementos del tipo penal imputado partiendo de los mencionados en
el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, ademas de
la edad, educacion, ilustracién, costumbres, condiciones sociales y econo6-
micas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron a delinquir, el
comportamiento posterior del acusado con relacién al delito cometido y las
demds condiciones especiales y personales en que se encontraba el incul-
pado en el momento de la concrecion del tipo penal, siempre y cuando
resulten relevantes para determinar la posibilidad que tuvo de ajustar su
conducta al dictado de la norma.

1. Delitos culposos

La reforma al abordar la aplicacién de sanciones tratandose de delitos
culposos, establecié una punibilidad especifica para los casos previstos por
los articulos 150, 167 fraccion VI, 169, 199bis, 289 parte segunda, 290, 291,
292, 293, 302, 307, 323 y 397, tal y como lo sefiala la primera parte del
articulo 60 del cédigo sustantivo.

Con la reforma se establecié un sistema de punibilidad restringida a los
delitos culposos, pues de lo establecido por el articulo 60 se desprende
gue solo seran sancionados con relacion a los casos en que se concrete
el contenido de los tipos antes mencionados, siendo altamente discutible el
hecho de si Unicamente los tipos sefialados seran los que pueden ser
consumados de manera culposa. Al respecto, consideramos existen otros
tipos penales que pueden ser consumados mediando culpa, sin embargo la
punibilidad no ser& en los términos previstos por los articulos 60, 61 y 62
del codigo sustantivo, si no que resultara aplicable la general sefialada para
los delitos dolosos.

El establecimiento de una lista limitativa de los tipos penales que admiten
una aplicacion de sanciones a partir de la culpa, se adecua al principio de
legalidad y de ultimaatio del derecho penal, pues el enunciar limitativa-
mente la posibilidad culposa de consumacién de ciertos delitos, permite
conocer con la debida certeza cuando es punible la culpa, siendo dudoso en
un sistema de incriminacion abierta determinar si un delito admite la
posibilidad culposa o no.

El criterio que utilizaba el cédigo sustantivo antes de la reforma, orillé a
la doctrina y jurisprudencia a elaborar calificaciones especificas en algunos
tipos rehuyendo la posibilidad de ser consumados de manera culposa,
clasificacion que en términos actuales resulta plenamente inoficiosa.
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En términos generales, con la reforma al capitulo segundo relativo a la
Aplicacion de sanciones a los delitos culposos, se restructuro el articulo 60,
con dos nuevos parrafos. El primero del texto actual con un nuevo texto y
en el segundo se establece con precision los casos en los que podra aplicarse
sancion por delitos culposos, eliminando con esto cualquier posibilidad
de sancion por la comision de algun otro delito.

El parrafo tercero del articulo 60, es el antiguo parrafo segundo y en lo
referente al dltimo parrafo, se incluyen las circunstancias a tomar en
consideracioén para calificar la gravedad de la culpa, para lo cual se reformé
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 condiciones
personales que el oficio o actividad que desempefie le impongan”, sustitu-
yendo la caracteristica consistente en “si para ello bastaban una reflexién
0 atencion ordinaria y conocimientos comunes en algun arte o ciencia”. De
igual manera, se suprime la fraccién VI que antes sefialaba “en caso de
preterintencion el juez podra reducir la pena hasta en una cuarta parte de la
aplicable, si el delito fuere intencional”, esto en virtud de la desaparicién
de la preterintencion del Cadigo Penal.

En cuanto ala culpa, se prevé la punibilidad de una “culpa grave” la cual
resultara de la calificacion realizada por el juez de acuerdo con su prudente
arbitrio, siempre y cuando tome en consideracion las circunstancias previs-
tas en el articulo 52. Al respecto, parte de la dogmética penal habla de
distintos grados de la culpa, dividiéndola en culpa leve, culpa grave y culpa
levisima, grados que surgiran dependiendo de las precauciones omitidas y
su relacion con el grado de probabilidad de produccion del resultado, asi
como del nivel intelectual del autor. Cuando mas alta sea la probabilidad de
que por la omision de una diligencia se produzca el resultado y cuanto
mayores sean los conocimientos del sujeto que actta, mayor sera la grave-
dad de la culpa, porque mayores eran las posibilidades que el sujeto tenia
de evitar la realizacion del dafio o bien la puesta en peligro del bien juridico.

En lo referente al articulo 61 se adiciond lo relativo a la excepcion de la
obligacion de reparacion del dafio tratAndose de delitos culposos, con la
excepcién de los casos en que la ley establece dicha sancién de manera
expresa; también se sustituy6 el término “intencional” por “doloso” y
desaparecio la tltima parte del primer parrafo que sefalaba: “Las penas por
delito de imprudencia, con excepcién de la reparacion del dafio, no excede-
ran de las tres cuartas partes de las que corresponderian si el delito de que
se trata fuera intencional.”
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Por otra parte, en lo que toca al articulo 62 solo se sustituy6 el término
“imprudencia” por “culpa” y continda vigente lo dispuesto en torno a la
consumacion culposa de dafios en propiedad ajena, caso en el cual se prevé
como sancion la multa y la reparacion del dafio. El principio relativo a las
lesiones causadas por transito de vehiculos continGia vigente en cuanto a la
procedencia penal y sélo a peticion del ofendido o su legitimo repre-
sentante, siempre y cuando el conductor reina los requisitos de:

a) noencontrarse en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacien-
tes, sicotrépicos o de cualquiera otra sustancia que produzca efectos simi-
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 casos
de tentativa punible, se eliminé la férmula de tomar en consideracion las
circunstancias del articulo 59 y se introdujo la obligacién a cargo del
juzgador de imponer la sancion resultante después de tomar en considera-
cion lo sefialado por los articulos 12 y 52 reformados del CPF.

En el caso de delitos graves, la tentativa punible se sanciona con una
punibilidad que no sera menor a la pena minima y podra llegar hasta las dos
terceras partes de la sancion maxima prevista por el delito consumado,
segun dispone el articulo 63.

3. En concurso, complicidad, reincidencia y error invencible

En este rubro se modificé el contenido de los articulos 64, 64bis, 65y
66, estableciéndose al respecto, en lo que se refiere al concurso real e ideal
de delitos, que la pena a imponer sera la resultante de la suma de las penas
de los delitos cometidos, si ellas son de diversa especie, pues en caso de ser de
la misma especie, se aplicaran las sanciones correspondientes al delito que
merezca la mayor penalidad, las cuales podran aumentarse en una mitad
mas, sin exceder de los maximos previstos en el cédigo, que en el caso de
la pena privativa de libertad seria de 60 afos.

Se modificé el contenido del articulo 64bis, extendiéndose su aplicacion
a los casos de coparticipacion previstos por el articulo 13 fracciones VI, VII
y VIII, conservandose el aspecto relativo a tomar en consideracion las
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modalidades de cada caso, con una punibilidad de hasta las tres cuartas
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 de
la pena, asi como el otorgamiento de los beneficios o de los sustitutivos
penales previstos en la ley, facultandose al juzgador a imponer en estos
casos solo la pena gque corresponda al delito que se juzga en los términos
del articulo 52, con esta reforma se modifico la antigua férmula relativa a
agravar la sancion para los reincidentes.

En materia de error invencible al que hace referencia la fraccion VIl del
articulo 15, si se trata de un error invencible sobre alguno de los elementos
esenciales que integran el tipo, se impondra la punibilidad aplicable a delitos
culposos, siempre y cuando el tipo penal admita esa forma de realizacion,
y en caso de un error invencible, éste recaiga en la ilicitud de la conducta,
ya sea porgue el sujeto desconozca la existencia de la ley o el alcance de la
misma o porque crea justificada su conducta, entonces la pena seré de hasta
una tercera parte del delito de que se trate.

Por ultimo, en el caso del concurso real, la sancién a imponerse sera la
pena del delito que merezca la mayor, la cual podr4 aumentarse con las
penas que la ley contempla para cada uno de los delitos restantes, sin que
exceda del maximo sefialado en al ley. En el caso de que el concurso real
se integre por lo menos con un delito grave, la autoridad judicial impondra
la pena del delito que merezca la mayor, la cual debera aumentarse con cada
una de las penas de los delitos restantes sin que exceda del maximo previsto
en laley.

En el caso del delito continuado, la punibilidad prevista se aumentara de
una mitad hasta las dos terceras partes de la pena que la ley prevea para el
delito cometido, sin que exceda del maximo previsto por la ley.

4. Rancidencia

Al respecto se plantea un endurecimiento de las sanciones aplicables para
los sujetos reincidentes en diversas magnitudes, de tal manera que el juez
gueda facultado a tomarla en consideracion para los efectos de la individua-
lizacién de la pena.

En el caso de reincidencia tratdndose de delitos dolosos, por delitos de
tal naturaleza, la sancion correspondiente al delito cometido se incrementara
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en dos terceras partes y hasta en un tanto mas de la pena maxima prevista
para éste, sin la posibilidad de gozar de los beneficios preliberacionales.

5. Sugitucion

La posibilidad de sustituir las penas impuestas al delincuente, se reela-
bora a la luz de lo dispuesto en el articulo 70, que al respecto plantea la
posibilidad de que tratAndose de pena privativa de libertad que no exceda
de cuatro afios, podréa sustituirse por trabajo en favor de la comunidad o
semilibertad, o bien, por semilibertad si la pena privativa de libertad
impuesta no excede de tres afios, o por multa, si la pena privativa de
libertad no excede de dos afios.

Lo anterior, siempre y cuando el condenado no hubiese sido sentenciado
con anterioridad por la comisién de un delito doloso perseguible de oficio.
Tampoco se aplica a quien sea condenado por algun delito de los sefalados
en la fraccion | del articulo 85.

H. Capacidad de comprensién disminuida

En esta materia se introduce el articulo 69bis la sancién que resultara
aplicable en caso de capacidad de comprension disminuida, vinculandose
la inclusién de este articulo con lo previsto en la fraccién VII, articulo
quince, amén de establecer una punibilidad de hasta las dos terceras partes
de la pena que corresponderia al delito cometido, o la medida de tratamiento
que refiere el articulo 67 o ambas, después de tomar en consideracion el
grado de afectacion de la imputabilidad del autor.

I. Sustitucion y conmutacion de sanciones

En esta materia se derogo el ultimo parrafo del articulo 70 que exigia al
reo satisfacer los requisitos de obligarse a residir en determinado lugar, del
cual podria ausentarse sélo con permiso de la autoridad que ejerciera el
cuidado y vigilancia sobre él y desempefar en el plazo que se le fije, la
profesion, arte, oficio u ocupacion licitos.

Por lo que se refiere al articulo 71, se eliminé el ultimo parrafo, el cual
ordenaba en caso de hacerse efectiva la sustitucion tratandose de pena
privativa de libertad, “se tomara en cuenta el tiempo durante el cual el reo
hubiera cumplido la sancién substitutiva”, y se sustituy6 el término “delito
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imprudencial” que anteriormente se utilizaba en el primer parrafo, por
“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 delitos
previstos en los articulos 172bis, parrafo tercero, uso ilicito de instalaciones
destinadas al transito aéreo; 194, delitos contra la salud, salvo que se trate
de individuos en los que concurran evidente atraso cultural, aislamiento
social y extrema necesidad econdémica; por el delito de corrupcion de
menores 0 incapaces previsto en el articulo 201; violacion, previsto en los
articulos 265, 266 y 266bis; por homicidio, previsto en los articulos 315,
315bis y 320; secuestro, articulo 366, salvo los dos ultimos pérrafos, y
trafico de menores, 366 ter; comercializacién de objetos robados, 368ter;
robo de vehiculos, previsto en el articulo 376bis; robo, articulos 371, dltimo
parrafo, 372, 381, fracciones VII-XI y XV, y 318bis, ademas de las
operaciones con recursos de procedencia ilicita, articulo 400bis, asi como
a los habituales y a quienes hubieran incurrido en segunda reincidencia.

En el aspecto tocante a la revocacion de la libertad preparatoria, se
modificéd 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 sujetd
al articulo 90 reformado, en el sentido de que el sentenciado no sea
reincidente por delito doloso y, ademas, que haya evidenciado buena
conducta, antes y después del hecho punible, y que la condena no sea con
respecto a alguno de los delitos sefialados en la fraccion | del articulo 85,
sustituyéndose basicamente en la fraccion I, inciso b) el término “intencio-
nal” por “doloso”.

En la fraccion VIl del articulo 90 se modificé en término de tres afios a
gue estaba obligado el condenado a no delinquir para seguir gozando de este
beneficio, estableciéndose ahora que seré por el tiempo de duracion de
la pena, la cual se tomara en consideracion desde el momento en que la
sentencia cause ejecutoria. De igual manera, se sustituy6 el término inten-
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cional e imprudencial, introduciendo el término “doloso” en sustitucion 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 cual
se dispone la posibilidad de admitir el perdén en caso de delitos que se
persiguen por declaratoria de perjuicio o por algun otro acto equivalente a
la querella, siendo suficiente para la extincion de la accion penal la mani-
festacidén de quien esta autorizado para ello de que el interés afectado ha
sido satisfecho. Ademas, se establece la imposibilidad de revocar el perdon
judicial una vez otorgado, esto con el claro objetivo de no sujetar al liberado
a la potestad del legitimado para otorgar el perdédn, o bien, del ofendido e
inclusive a su capricho, de esta manera, una vez otorgado, éste tiene efectos
permanentes. Finalmente, se incluy6 en el referido articulo que el perdon
se debera conceder ante el Ministerio Publico, si no ha ejercitado accién
penal, o bien ante el 6rgano jurisdiccional hasta antes de dictar sentencia,
ademas de que el perddén del ofendido y del legitimado para otorgarlo
también extingue la ejecucién de la pena, siempre y cuando se otorgue en
forma indubitable ante la autoridad ejecutora.

M. Prescripcién de la accién penal y de la sancion penal

En materia de prescripcion de la accion penal, se reformaron los articulos
107,110, 111 y 115, respectivamente. De esta manera, se modifico la regla
contenida en el segundo parrafo del articulo 107 para establecer que al
llenarse el requisito de procedibilidad, en delitos perseguibles por querella
de parte, al transcurrir el término de un afio a partir del dia en que quienes
puedan formular la querella, o algun otro acto equivalente, siempre y cuando
se tenga conocimiento del delito y del delincuente, y en tres fuera de esta
circunstancia, una vez llenado este requisito dentro de los plazos sefialados,
la prescripcion operara segun las reglas aplicables a los delitos perseguibles
de oficio.

En el articulo 110, se incorporaron dos nuevos parrafos planteando la
interrupcion del término de la prescripcion por el requerimiento de auxilio
en lainvestigacion del delito o del delincuente, por las diligencias en materia
de extradicion internacional, y por el requerimiento de entrega del inculpado
gue formule el Ministerio Publico a una entidad federativa, al de otra donde
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aquél se refugie, se localice o se encuentre detenido por el mismo, o por
otro delito. La interrupcion se presentara por las actuaciones practicadas por
la autoridad requerida, subsistiendo la interrupcién hasta en tanto la autori-
dad requerida niegue la entrega, o en tanto desaparezca la situacion legal
del detenido, que dé motivo al aplazamiento de su entrega, siempre y cuando
las actuaciones se practiquen dentro de la primera mitad del lapso necesario
para la prescripcion, con excepcion de aquellos delitos perseguibles por
querella en donde queda subsistente el plazo de un afio previsto por el
articulo 107 para la presentacion de la querella, sélo siendo factible la
ampliacion de la prescripcion penal hasta en una mitad de los plazos
sefalados en los articulos 105, 106 y 107 del Cédigo Penal Federal.

En torno a la prescripcion de la sancion penal, se modifico el articulo 115
amplidndose las circunstancias de interrupcion de la sancién privativa de
libertad impuesta al reo, incorporandose la figura referida al requerimiento
por parte del Ministerio Publico de una entidad federativa al de otra en donde
el reo se encuentre detenido, en este caso el requerimiento interrumpira la
prescripcion de la sancién penal hasta en tanto la autoridad requerida niegue
la entrega, o desaparezca la situacion legal del detenido que motive aplazar
su cumplimiento.

En lo relativo a las demas sanciones, el segundo parrafo del referido
articulo reformado establece que las demas sanciones se interrumpiran por
cualquier acto de autoridad competente para hacerlas efectivas, y en lo
relativo a la pena de reparacion del dafio, o bien, tratAndose de otras de
caracter pecuniario, la prescripcion se interrumpird por las promociones que
el ofendido o persona a cuyo favor se haya decretado dicha reparacién
realice ante la autoridad fiscal, y por las actuaciones que esa autoridad
efectle para ejecutarlas, asi como por el inicio de juicio ejecutivo ante
autoridad civil usando como titulo la sentencia condenatoria correspon-
diente.

3. EL 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 sélo valido
para el caso de delitos cometidos bajo la esfera de la delincuencia organi-
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 medida
con la tradicion juridica mexicana.

Los alcances de la LFCDO resultaron muy ambiciosos al contemplar en
el articulo primero un objeto enfocado al establecimiento de las reglas para
la investigacion, persecucion, procesamiento, sancién y ejecucion de las
penas, por los delitos cometidos por algin miembro de la delincuencia
organizada, circunstancia que le atribuye a la LFCDO las caracteristicas de
ley penal especial, ley procesal penal especial y ley de ejecucion de penas
especial. El texto de la LFCDO literalmente sefiala:

La presente Ley tiene por objeto establecer reglas para la investigacion, perse-
cucion, procesamiento, sancién y ejecucién de las penas, por los delitos come-
tidos por algin miembro de la delincuencia organizada. Sus disposiciones son
de orden publico y de aplicacion en todo el territorio nacional.

Lo cual se reitera en el contenido del articulo tercero, al poner énfasis en
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, seran
investigados, perseguidos, procesados y sancionados conforme a las disposicio-
nes de esta ley.

En tal virtud, resultan aplicables de manera supletoria las disposiciones
del Cadigo Penal Federal, las del Cédigo Federal de Procedimientos Penales
y las de la legislacién que establezca las normas sobre ejecuciéon de penas y
medidas de seguridad, tal y como lo establece el articulo 7, que a la letra
consigna:

Son aplicables supletoriamente a esta ley, las disposiciones del C4digo Penal
para el Distrito Federal en materia del fuero comun y para toda la Republica en

materia del fuero federal, las del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y
las de la legislacion que establezca las normas sobre ejecucion de penas y
medidas de seguridad, asi como las comprendidas en las leyes especiales.

Esto nos hace pensar en el surgimiento de una legislacion penal de
excepcion, solo aplicable en los supuestos de delincuencia organizada, pues
los asuntos restantes seguiran regidos por los principios consagrados a nivel
general en el derecho penal general, procesal penal general y de ejecucion
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de penas general, circunstancia que a nuestro ver incrementa los marge-
nes de inseguridad juridica, asi como la falta de conocimiento efectivo de
la LFCDO, principalmente por parte de aquellos encargados de aplicarla.

Por lo anterior, el contenido de la LFCDO, desde su primer articulo atenta
seriamente contra los principios elementales que rigen al sistema juridico
penal mexicano, al generar una legislacién penal especial, con principios
sé6lo validos para casos de delincuencia organizada, lo que resulta un serio
problema que en lugar de abatir las fallas relativas a la falta de profesiona-
lizacion en el personal encargado de la procuracién de justicia, seguramente
habra de propiciar lo contrario.

A. El tipo penal de delincuencia organizada

En cuanto a la concepcién de la delincuencia organizada se presenta un
cambio por demas sorprendente, pues, introduce un tipo penal, diverso de
la descripcién que hasta la fecha se encontraba en el articulo 194bis del
Cddigo Federal de Procedimientos Penales, el cual consideraba a la delin-
cuencia organizada como “aquellos casos en los que tres 0 mas personas se
organizan bajo las reglas de disciplina y jerarquia para cometer de modo
violento o reiterado o con fines predominantemente lucrativos, algunos de
los delitos previstos en los siguientes articufds” .

Como lo hemos sefialado la modalidad de delincuencia organizada
implicaba la acreditacion de la organizacién bajo las reglas de disciplina y
jerarquia, para pensar en la posibilidad de su existencia, ademas de la
necesidad de probar que dicha reunién de personas es con la finalidad de
cometer algun delito.

451 En este caso se introdujo al terrorismo previsto en el articulo 139 parrafo primero; sabotaje previsto
en el articulo 140 parrafo primero; pirateria, previsto en los articulos 146 y 147; evasion de presos
previsto en los articulos 150, con excepcion de la parte primera y parrafo primero, y 152; ataque a las
vias de comunicacion previsto en los articulos 168 y 170; uso ilicito de instalaciones destinadas al transito
aéreo previsto en el articulo 172bis parrafo tercero; contra la salud previstos en los articulos 194, 195
parrafo primero, 196bis, 198 parte primera de su parrafo tercero; de violacion, previsto en los articulos
265, 266, 266bis; asalto en carreteras o caminos previsto en el articulo 286; homicidio previsto en el
articulo 302 en relacion al 307, 315 y 320; secuestro previsto en el articulo 366 fracciones | a Il
exceptuandose los parrafos antepenultimo y penultimo; robo calificado, previsto en el articulo 370
parrafos segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en los articulo
372, 381 fracciones IX y X, 381bis; y el de extorsion, previsto en el articulo 390; asi como los previstos
en el articulo 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos; el de trafico de indocumentados
previstos en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion y el previsto en el articulo 115bis del Codigo
Fiscal de la Federacion.
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Por lo que, mas que un tipo penal, constituia una modalidad en la
concrecion de ciertos tipos penales, pues no era dable su existencia por si
sola, situacién distinta de lo que sucede en la actual concepcion, pues ahora
se le concibe como un tipo penal abierto, con la siguiente descripcion

seran aquellos en los que tres 0 mas personas acuerden organizarse 0 se
organicen para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si
0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los
delitos siguientes, seran sancionados por ese s6lo hecho como miembros de la
delincuencia organizada.

Cuadro 3. Relacion comparativa de los delitos contemplados en la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada y el Cédigo Penal Federal.

La LFCDO El CFPP

Terrorismo previsto en el articulo 139, parrdferrorismo previsto en el articulo 139 pariafo

primero. primero.

Contrala salud, previsto enlos articulos 194 y I@&ntra la salud, previsto en los articulos 194,195

parrafo primero. parrafo primero, 196bis, 198 parte primera dé su
parrafo tercero.

Falsificacion o alteracién de moneda, previstg$-atsificacion o alteracién de moneda previstos en

los articulos 234, 236 y 237. los articulos 234, 236 y 237.

Operaciones con recursos de procedencia ilEEitprevisto en los articulos 104 fracciones Il yjjlI,

previsto en el articulo 400bis. Ultimo parrafo, 105 fraccion IV y 115bis y del
Cadigo Fiscal de la Federacion.

Acopio y trafico de armas, previstos en |loss previstos en el articulo 84 de la Ley Federal

articulos 83bis y 84 de la Ley Federal de ArpasArmas de Fuego y Explosivos.

de Fuego y Explosivos.

Tréafico de indocumentados, previsto en el artichiéfico de indocumentados, previsto en el artifulo

138 de la Ley General de Poblacion. 138 de la Ley General de Poblacion.

Tréafico de 6rganos, previsto en los articulos 464—

462 y 462bis de la Ley General de Salud.

Asalto, previsto en los articulos 286 y 287. Asalto en carreteras o caminos, previsto en el
articulo 286.

Secuestro, previsto en el articulo 366. Secuestro, previsto en el articulo 366 fracciones |
a VI exceptuandose los parrafos antependltimo y
pendultimo.

Trafico de menores, previsto en el articulo 366ter.

Robo de vehiculos, previsto en el articulo 38dabo calificado, previsto en el articulo 3ff0,

del CPF o en las disposiciones correspondieptgsafos segundo y tercero, cuando se reali¢e en

de las legislaciones penales estatales. cualquiera de las circunstancias sefialadas €n los
articulos 372, 381 fracciones IX y X, 381bis.
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Sabotaje, previsto en el articulo 140 parfafo
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 tergero.

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 artigulo
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 3o. y 50. de la
Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Torfura.

Ahora bien, las reglas para su procesamiento se establecen en dos
supuestos, tratandose de los que son de competencia federal, seran investi-
gados, perseguidos, procesados y sancionados conforme a las disposiciones
de la LFCDO, y para el caso de los delitos de asalto, secuestro, trafico de
menores y robo de vehiculos, sélo sera aplicable a LFCDO, en los casos de
que ademas de cometerse por un miembro de la delincuencia organizada,
el Ministerio Publico de la Federacion ejercite la facultad de atraccion tal y
como lo establece el articulo 30. de la LFCDO y 100. del CFPP.

B. Punbilidad

En materia de punibilidad aplicable a los responsables de la comision de
delitos en el supuesto de delincuencia organizada, se establece en el articulo
cuarto de la LFCDO un sistema de punibilidades, con independencia de las
penas que correspondan por el delito o delitos que se cometan, al miembro
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 fraccién |
del articulo 20. de la LFCDO:

a) A gquien tenga funciones de administracion, direccion o supervision,
respecto de la delincuencia organizada, de veinte a cuarenta afos de prisién
y de quinientos a veinticinco mil dias multa.

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de diez a veinte afos de
prisién y de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Il. Enlos demas delitos a que se refiere el articulo 20. de esta ley.

a) A gquien tenga funciones de administracion, direccion o supervision,
de ocho a dieciséis afios de prisidn y de quinientos a veinticinco mil dias
multa.

b) A quien no tenga las funciones anteriores, de cuatro a ocho afos de
prisién y de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

Ademas, se prevé el decomiso de los objetos, instrumentos o productos
del delito, asi como los bienes propiedad del sentenciado y aquellos respecto
de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la legitima
procedencia de dichos bienes.

De igual manera, se desprende de la posibilidad incorporada en el articulo
35, fraccion |, el cual establece los supuestos bajo los cuales un miembro
de la delincuencia organizada preste ayuda eficaz para la investigacion y
persecucion de otros miembros de la misma, podra recibir como beneficio,
cuando no exista averiguacion previa en su contra, los elementos de prueba
que aporte o se deriven de la averiguacion iniciada por su colaboracién, no
seradn tomados en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podra otorgarse
en una ocasion respecto de la misma persona.

Por otra parte, el propio articulo 35 establece la posibilidad de que cuando
un miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para la
investigacion y persecucion de otros miembros de la misma, podra recibir
los beneficios siguientes:

» Cuando exista una averiguacion previa en la que el colaborador esté
implicado y éste aporte indicios para la consignacion de otros miem-
bros de la delincuencia organizada, la pena que le corresponderia por
los delitos por él cometidos, podra ser reducida hasta en dos terceras
partes.

« Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas,
suficientes para sentenciar a otros miembros de la delincuencia orga-
nizada con funciones de administracion, direccién o supervision, la
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pena que le corresponderia a los delitos por los que se le juzga, podra
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 existan
pruebas distintas a la autoinculpacién en contra de quien colabore con
el Ministerio Publico de la Federacion, a solicitud de éste se le podran
reducir las penas que le corresponderian hasta en tres quintas partes,
siempre y cuando, a criterio del juez, la informacién que suministre
se encuentre corroborada por otros indicios de prueba y sea relevante
para la detencién y procesamiento de otros miembros de la delincuen-
cia organizada de mayor peligrosidad o jerarquia que el colaborador.

El dltimo pérrafo del articulo 35 de la LFCDO establece las reglas para
la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de los beneficios a
gue se refiere este articulo, el juez tomara en cuenta ademas de lo que
establecen los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
en materia de fuero comun, y para toda la Republica en materia de fuero
federal, la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador. En los casos
de la fraccion IV de este articulo, la autoridad competente tomaré en cuenta
la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador y las disposiciones
gue establezca la legislaciéon sobre ejecucion de penas y medidas de segu-
ridad.

Las formulas anteriores, se traducen en que el Estado de derecho,
especificamente la legislacién en materia de delincuencia organizada, en
caso de ser aprobada, estara sujeta a la potestad del Ministerio Publico
federal para su aplicacién. En términos textuales, la iniciativa nos propone
en el articulo 35 que,

cuando alguna persona colabore de manera eficaz con la autoridad competente
para la desarticulacion o el procesamiento de miembros o colaboradores de la
delincuencia organizada, se autoinculpen o proporcionen otras pruebas que se
deriven de su autoinculpacién, no podran ser procesadas con las pruebas que
hubieren aportado por dicha colaboracion.

De donde resulta, que ante un acuerdo de dichas caracteristicas, tendre-
mos a narcotraficantes, terroristas, falsificadores de moneda, traficantes de
indocumentados, secuestradores, personas involucradas en el robo de vehi-
culos, entre otros, individuos que libremente podran reintegrarse a la
sociedad a pesar de estar inmiscuidos en la delincuencia organizada y que
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por haber colaborado con el Ministerio Publico Federal se transformaran
en ciudadanos honestos que empezaran a convivir en la sociedad de una
manera sanay normal y dejaran de formar parte de ese grupo de sujetos que
de manera grave afectan directa o indirectamente el bienestar de los mexi-
canos. Estos sujetos por algin compromiso moral elaborado ante la autori-
dad, serén, en su caso, premiados no obstante haber cometido crimenes
atroces.

Esta figura se utiliza en algunos paises, empero sélo se aplica para el caso
de delitos menores y no a los miembros del crimen organizado, pues
entonces se caeria en absurdos.

Autoriza la concesion de beneficios como la libertad preparatoria y la
condena condicional, cuando colaboren con la autoridad en la investigacion
y persecuciéon de otros miembros de la delincuencia organizada.

C. Presuncion de culpabilidad

Los articulos 4o0., Gltimo parrafo, 29 y 30, establecen lo que definimos
como la presuncién de culpabilidad respecto de la procedencia ilicita de
bienes que tenga en su poder, o bien, respecto de los cuales se conduzca
como duefo, al sefialar el articulo 4o0., tltimo péarrafo: en todos los casos a
gue éste articulo se refiere, ademas se decomisaran los objetos, instrumentos
0 productos del delito, asi como los bienes propiedad del sentenciado y
aquellos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita
la legitima procedencia de dichos bienes.

La misma situacion se presenta en el caso de los articulos 29 y 30 los
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 Ministerio
Publico de la Federacién podra disponer, previa autorizacién judicial, el asegu-
ramiento de los bienes de dicha persona, asi como de aquellos respecto de los
cuales ésta se conduzca como duefio, quedando a cargo de sus tenedores
acreditar la procedencia legitima de dichos bienes, en cuyo caso debera orde-
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 delincuencia
organizada, o de que éste se conduce como duefio, podran asegurarse con
autorizacioén judicial previa. Si se acredita su legitima procedencia, debera
ordenarse levantar el aseguramiento.
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D. Agravantes

De igual manera, el articulo 50. prevé agravantes de las penas previstas
en el articulo 40., aumentandose en una mitad en los siguientes supuestos:

—Cuando se trate de cualquier servidor publico que participe en la
realizacion de los delitos previstos para la delincuencia organizada.
Ademas, se impondra a dicho servidor publico, destitucién e inhabi-
litacion para desempenfar cualquier cargo o comision publicos.

—Cuando se utilice a menores de edad o incapaces para cometer cuales-
quiera de los delitos a que se refiere la LFCDO.

La LFCDO de nueva cuenta cae en lo absurdo al reiterar circunstancias
derivadas del grado de coparticipacion en la comision del delito a nivel de
coautores, siendo insubsistente la prescripcién sefialada a nivel de agrava-
cion de las penas, en atencion a las disposiciones contenidas en el Cédigo
Penal asi como por la magnitud de la punibilidad prevista en cada delito,
las cuales con la simple acumulacion de delitos llega hasta el limite maximo
de 60 afios que puede durar la pena de prisién, con excepcion del tipo
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 de
ejecutar las penas y medidas de seguridad, el articulo 60. plantea la posibi-
lidad de duplicar los plazos respecto de los delitos contemplados como
delincuencia organizada, lo cual provoca la posibilidad de que los plazos
de prescripcion puedan llegar en delitos tales como el narcotrafico, en donde
el responsable se encuentre fuera del territorio nacional hasta los setenta
afios. Para confirmar lo anterior basta analizar lo dispuesto por el articulo
101, parrafo segundo, del CPF, el cual establece: “los plazos para la
prescripcion se duplicaran respecto de quienes se encuentren fuera del
territorio nacional, si por esta circunstancia no es posible integrar una
averiguacion previa, concluir un proceso o ejecutar una sancion”.

F. Responsabilidad penal en materia de intervencion de comunicaciones

En los articulos 26 y 27 se introducen dos tipos penales referidos a los
servidores publicos que intervengan comunicaciones privadas sin autoriza-
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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 el
curso de una intervencidén de comunicaciones privadas, o bien, a las perso-
nas que con motivo de su empleo, cargo comision publicos tengan conoci-
miento de la existencia de una solicitud o autorizacion de intervencion de
comunicaciones privadas y revelen su existencia o contenido. La punibili-
dad que se contempla consiste por un lado en la pena privativa de la libertad
con una duracion de 6 a 12 afios, la multa de quinientos a mil dias multa y
la destitucion e inhabilitacién para desempefar otro empleo, cargo o comi-
sién publicos por el mismo plazo de la pena de prision impuesta.

Lo anterior se vincula con los tipos penales previstos en los articulos 177
y 211bis del CPF, en su texto reformado en 1996, los cuales disponen
sanciones de que van de los seis a los doce afios de prisién para aquellos
que intervengan comunicaciones privadas o que revelen, divulguen o utili-
cen indebidamente o en perjuicio de otro informacidn o imagenes obtenidas
en una intervencion.

Como se puede apreciar, el contenido de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada plantea el surgimiento de un derecho penal de
excepcién que viene a modificar una serie de principios, formulas, concep-
tos, procedimientos, instituciones y derechos fundamentales de las personas.

Resulta extremadamente peligroso permitir la negociacion del Estado de
derecho a la luz de las facultades otorgadas al agente del Ministerio Publico
para que pueda dispensar la aplicacion de penas a los delincuentes de letal
capacidad como el propio gobierno federal los califica, introduciendo un
trato desproporcional para el resto de los delincuentes, es decir mientras que
para los delincuentes organizados se les otorga una serie de premios y
recompensas al resto de los delincuentes, los desorganizados, se encuentran
al margen total de esta posibilidad.

G. Recompensas

Al respecto, el articulo 37 de la LFCDO establece que cuando se gire
orden de aprehensién en contra de un miembro de la delincuencia organi-
zada, la autoridad podra ofrecer recompensa a quienes auxilien eficiente-
mente para su localizacién y aprehension, en los términos y condiciones
gue, por acuerdo especifico, el procurador general determine.

DR © 2004.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/CJA6vC

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CJA6VC

TEORIA DEL DELITO 285

H. Delacion andnima y colaboracion

Al respecto el articulo 38, plantea los casos en que se reciban informa-
ciones andnimas sobre hechos relacionados con la comision de los delitos
a que se refiere esta ley, el Ministerio Publico de la Federacién debera
ordenar que se verifiquen estos hechos. En caso de verificarse la informa-
cién y que de ello se deriven indicios suficientes de la comision de estos
delitos, se debera iniciar una averiguacion previa, recabar pruebas, interro-
gar a testigos a partir de esta comprobacion, pero en ningun caso dicha
informacién, por si sola, tendra valor probatorio alguno dentro del proceso.

Para el ejercicio de la accion penal, se requerira necesariamente de la
denuncia, acusacion o querella correspondiente.
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