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ticas, deslindada la conceptualizacién y operatividad de la tipicidad,
cimplenos enfocar nuestra tarea a la determinacién de la nocién del
tipo legal.

Pero, antes, quisiéramos hacer una aclaracién de estricta honestidad
intelectual, pues “nobleza obliga”.

En primer término, nuestro enfoque del tipo Io haremos sobre el
sistema juridico-penal mexicano, objeto de nuestra atencion preferente
en el siguiente apartado de este capitulo, aunque —desde luego~ sin
prescindir del inevitable entorno doctrinal a nivel general.

Y, en sequndo lugar, una consideracién de caracter personal estricto.
En lo poco que tenemos de juspenalista, somos de natural frialdad,
nog atrevemos a decir de muy acusada frialdad; consideramos (muy
probablemente con equivocacion) que el derecho (y en este caso con-
creto el derecho penal) estd compuesto de verdades relativas, es decir,
nos pronunciamos por la transitoriedad evidente {que nos grita, con
fuerza v constancia, el mundo de nuestros dias) de conceptos que estan
siendo superados a cada instante,

De consiguiente {desde nuestro particular punto de vista}, saluda-
mos todas las novedades, las aplaudimos y despiertan nuestra adhesién,
en tanto en cuanto significan un avance, lo mismo que manifestamos
respeto por las posturas tradicionales (en su dia también novedosas):
pero ahi nos quedamos, porque tenemos el intimo convencimiento (tan
respetable como cualquier otro) de la relatividad absoluta de todo lo
que hay a nuestro alrededor (aqui y ahora, y en todos los lugares
del mundo); somos intelectualmente escépticos, y huimos de cualquier
posicién que impligue la mas minima dosis de apasionamiento, con
respeto para todos, sin desdoro para nadie, pero con la frialdad como
base de nuestro entendimiento.

Tras lo anterior, pasemos al ditimo apartado del presente capitulo.

III. Ex TiPo EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

El profesor Jiménez Huerta®7 sefiala que (aparte de su funciona-
lidad metodolégica) el concepto del tipo penal nos ministra las bases
juridicas sustanciales y formales sobre las que descansa el delito; pues
—en primer término— concretiza, a los fines penales, la antijuridici-
dad; concrecién que —dindmicamente— realiza el legislador durante
el proceso formativo de la ley, y —estaticamente— queda en ella plas-
mada como prevencién general y garantia para Jos ciudadanos, y como

%17 Jiménez Huerta, Mariano, op, cif.. supra nota 275, t. I, pp. 32-34, nota 22,
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norte y guia del juzgador; y —en sequndo lugar— pone de relieve la
forma que el comportamiento antijuridico del hombre ha de revestir
para que pueda llegar a ser delictivo.

Y ~puntualiza el maestro— actualmente nadie discute ya la fun-
cién concretizadora que de la antijuridicidad realiza el tipo penal. En
esta linea de pensamiento, Jiménez Huerta, al examinar el acto legis-
lativo que da nacimiento al tipo legal (es decir, de su proceso forma-
tivo), afirma que la antijuridicidad es ratio essendi del mismo; el legis-
lador {en la mayoria de las veces) lo que hace con el tipo penal
(creado en la ley penal) es cercar y acotar, penalisticamente, una pre-
existente facticidad antijuridica; pero (afiade) si contemplamos la cues-~
tion una vez terminado el proceso formativo de la ley, con la vista fija
en los tipos penales {que integran el catalogo de tipos delictivos cons-
titutivos de la parte especial de un cédigo), resulta indudable que cons-
tituyen el indicio, “el fundamento de cognicién”, o la ratio cognoscendi
de la antijuridicidad.

Jiménez de Asia,®® por su parte, nos indica que la vida diaria nos
presenta una serie de hechos contrarios a la norma y que, por dafiar
en alto grade la convivencia social, se sancionan con una pena. El
coédigo, o las leyes, los definen, los concrefan, para poder castigarlos.
Esa descripcion legal, desprovista de caracter valorativo, nos lleva de
la mano al concepto del tipo legal, que el maestro entiende como: la
abstraccién concreta que ha trazado el legislador, descartando los de-
talles innecesarios para la definicién del hecho que se cataloga en la
ley como delifo. La nocién del tipo legal-penal es, por tanto, un con-
cepto.

Welzel*® nos dice que el tipo es la materia de la prohibicién de
las disposiciones penales; es la descripcidon objetiva y material de la con-
ducta prohibida, que ha de realizarse con especial cuidado en el dere-
cho penal.

Y agrega el maestro teutdon: el principio constitucional de que la
punibilidad de un hecho tiene que estar determinada por la ley antes
de su comision, se asienta sobre la idea de que la ley misma tiene que
describir de un modo exhaustivo la materia de la prohibicién (el tipo),
mediante la indicacién de las diversas caracteristicas de la conducta
delictiva, No todos los tipos satisfacen este ideal de “'descripcién ex-
haustiva” o de tipos "cerrados’.

Antes al contrario (sefiala Welzel), mas bien hay muchos tipos en
los cuales la ley describe sélo una parte de los caracteres del mismo,

318 Jiménez de Asta, Luis, op, cif.,, supra nota 195, t. IIl, p, 747.
319 Welzel, Hans, op. cif, supra nota 224, p. 75.
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dejando al juez la labor de completar la otra parte, al indicarle sélo
el criterio con arreglo al cual ha de emprender la tarea de comple-
tarlos. Estos tipos "'que necesitan ser completados” o “abiertos’ los
encontramos, sobre todo, en los delitos culposos v en los delitos im-
propios de omision,

En los delitos culposos (continia Welzel), en general, sélo estad
legalmente descrito el resultado {la lesién o puesta en peligro del bien
juridico); la accion prohibida, por el contrario, tiene que ser esta-
blecida por el juez de acuerdo al criterio de la infraccidn “del cui-
dado debido en el ambito de relacién”. En los delitos impropios de
omisién se deja abierto el ambito de la autoria, y tiene que ser com-
pletado por el juez mediante el criterio de la “posicién de garante”.
Por esta razén, los tipos de los delitos culposos y de los delitos im-
propios de omisién son solo en parte tipos “legales” y en parte tipos
“que deben ser completados por el juez'”.

Puede decirse que, para Welzel, lo tipico ~en los delitos dolosos—
es el obrar finalista, mientras que —en los delitos culposos— lo tipi-
co es la consecuencia causal de un actuar, en el que no se ha obrado
con la direccién finalista que impone el intercambio exigide por la
convivencia social,

Roxin,*°® apartandose de Welzel (en cuanto a su distincién entre
tipos cerrados y abiertos), se inclina por abarcar ambas posibilidades
tipologicas en un “tipo total”, ya que —en delinitiva— las dos sir-
ven de la misma manera a la tarea de definicién de lo injusto juri-
dico-penal, que constituye la esencia del tipo. El tipo total (agrega)
se corresponde también mejor con el caracter de injusto del tipo penal,
pues puede sortear definitivamente la critica de que alguien que obra
tipicamente, pero justificadamente, obraria —de todas maneras— “en
si en forma antijuridica”. Para el tipo total una accion justificada ne
es tipica, y una accién tipica es siempre antijuridica,

Y Roxin termina**' afirmando que el tipo total resulta, desde pun-
tos de vista sistematicos, dogmaticos y practicos, preferible a un tipo
penal que solo contenga los elementos de las prescripciones penales
de la parte especial. Sélo el tipo total es realmente un tipo “cerrado’,
pues comprende la totalidad del sustrato correspondiente al juicio de
injusto.

De ello deduce que todas las circunstancias descriptivas y deter-
minantes de lo injusto, que aparecen comprendidas en los elementos
del deber juridico, son también parte sistematica de! tipo. Y ejempli-

320 Roxin, Claus, op. cif.. supra nota 286, pp. 275-276.
321 Idem, pp. 294-295.
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ficando, nos dice Roxin que los presupuestos bajo los cuales un fun-
cionario puede excederse, las circunstancias y situaciones que funda-
mentan el deber de evitar el resultade para un omitente, las diversas
autoridades con facultades para tomar protesta, los presupuestos obje~
tivos de una “autorizacién”, son todos casos de circunstancias que
deben verificarse en el momento de la comprobacién de la adecua-
cidn tipica.

Es indiferente (asevera el profesor muniqués), es irrelevante si se
trata de circunstancias de hecho del tipo indiciario o de presupuestos
de la justificacién. Para concluir afirmando: “Tipos ‘abiertos’, en el
sentido de Welzel, no existen.” El tipo comprende, en éste como en
otro sentido, todas las circunstancias decisivas para lo injusto puni-
ble, aunque no la antijuridicidad. Esta es una consecuencia necesaria,
pero no un componente de la realizacién del tipo.??

Gallas,**® sefiala: que en la concepcion del dole del delito, como
elemento de la accién “tipica”, reside el punto de partida de la teo-
ria final, El alcance de esta tesis depende, en primer lugar, de lo que
entienda pcr “tipo” (v, aflade Gallas, por "tipicidad'), concepto equi-
voco (indica Gallas), y objeto de las mas candentes polémicas.

Conviene (sigue diciendo el maestro germéanico}, ab initio, precisar
la nocién de tipo, si se quiere evitar el confusionismo inherente a la
cuestion. Esta definicién tiene por base la conviccidn de que una teoria
del delito debe estar orientada telecldgicamente y, en consecuencia,
adoptar una sistematica que, lejos de equiparar a la infraccién con la
suma de los supuestos de penalidad, contemple en ella una forma de
aparicion del injusto culpable, y trate de aprehender —de la relacién
de sentido y fin asi obtenida—~ las diferentes caracteristicas del delito.

Tan solo cuando se adapte el tipo a esta relacion de los fines (y
en cuanto se adapte a la misma) adquirira también este concepto una
importancia sistematica. Debe, pues, rechazarse, desde un principio, el
concepto de tipo en sentido amplio, comprensivo de todos los supuestos
legales de penalidad, inclusive de aquellos que no afectan al caracter
de injusto o de culpabilidad del acto. En dicho concepto no se expre-
saria un principio material, sino simplemente la exigencia de legalidad
de todos los supuestos de penalidad.

Y continia Gallas: la buscada funcién material del concepto de
tipo, dentro de la teoria del delito, sélo puede estar constituida por
la individualizacion que el tipo lleva a cabo en relacién a la infrac-

272 Idem, p. 296.
323 Gallas, 'Wilhelm, La tfeoria del delito en su momenfo actual, trad. de Cor-
doba Roda, Barcelona, Bosch Casa Ed., 1959, pp. 25-26.
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cién, al incluir todos aquellos caracteres configuradores de la corres-
pondiente especie de delito.

Esta individualizacién es necesaria, ya que no todo injusto culpable
es delito, sino solo el digno de castigo, y la seleccion —exigida como
consecuencia de la concurrencia de esta cualidad— sélo puede reali-
zarse en virtud de la fijacion de tipos de conducta delictiva.

Sigue argumentando el profesor de la Universidad de Heidelberg.
esto Gltimo es valido, a mi entender, no sélo bajo el dominio del
principio nullum crimen sine lege, que exige una tipificacién por parte
dei legislador, sino también alli donde la fijacién de la cualidad indi-
cada se abandona al criterio del juez.

Del ensayo del legislador o de la ciencia juridica de llenar el vacio.
propic de la cualidad “digno de castigo”, a través de una determi-
nacién general material del concepto, no resultaria (dada la variedad
y relatividad histérica de los criterios basicos v el caracter necesaria-
mente fragmentario del derecho punitivo, por razones ya de economia
penal) mas que una clausula general indeterminada que, incapaz de
sustituir la tipificaciéon de la conducta punible, podria sélo propor-
cionar, en todo caso, una pauta de orden general.

Como concepto (segin Galias), correspondiente a la teoria del de-
lito, el tipo constituye el elemento portador del contenido de dicha
cualidad de digno de castigo propio de la especie respectiva de infrac-
cién, la manifestacién de la figura delictiva, residiendo en el conte-
nido material de la tipificacién (no en la funcién de garantia consti-
tucicnal a él ligada} su importancia sistematica. De esta consideracion
del tipo en sentido material se derivan dos consecuencias fundamen-
tales: en primer lugar, el paso de una neutralidad valorativa (propia
del concepto clasico del tipo) a una consideracién moderna referida
a valores; el sentido y el alcance de la conducta tipica sélo pueden
ser comprendidos desde puntos de vista valorativos, determinantes de
la seleccién de este comportamiento como digno de castigo,

En segundo término (indica el maestro aleman), la aceptacién de
un concepto material del tipo (en la teoria del delito) da lugar a
que no pueda ser aprehendido el contenido de la infraccién sin recu-
rrir a sus formas especiales de aparicién (representadas por las figu-
ras de delito respectivas), y a que la funcién sistematica no se pueda
agotar en la enumeracion de los caracteres generales del delito,32

Y, afiade Gallas, para una sistematice orientada teleolégicamente,
que quiera comprender el contenido del delito (concretado en el tipo),

32t [dem, pp. 26-28.
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la dnica solucién estd representada por la renuncia a la formacién
de un concepto unitario, v por la contemplacién del delito en sus
caracteres generzles v en su forma de aparicién especial, esto es, por
la consideracién de la infraccién punible bajo dos aspectos distintos
referidos el uno al otro (injusto y culpabilidad, que quedan asi erigi-
dos en los dos pilares de la teoria del delito; tanto en su configuracion
general como en la especial propia del tipo delictivo).

El penalista teutén®® sigue indicando: el delito es, por un lado,
injusto culpable, y, por otro, tipico, es decir, injusto culpable cali-
ficado de digno de castigo, en atencién a determinadas consideracio-
nes con relacién a los fines, ¥ a conceptos de naturaleza ético-social;
sin que el caracter adjetivo del término tipicidad deba inducirnos a
creer que nos encontramos frente a una cualidad complementaria,
ante un tercer elemento que se agrega al injusto y a la culpabilidad.
Por el contrario, constituye ana forma de aparicién del injusto cul-
pable,

En efecto, el tipo sélo puede mostrar lo que convierte el acto con-
creto en homicidio, en privacién de libertad, etcétera, no las causas
existentes fuera del Ambito del mismo determinantes de la conside-
racién del acto (en el caso concreto), como no antijuridico o no cul-
pable, y, con ello, como no delito. Para averiguar esto ltimo debe
recurrirse, en cambio, a la esencia propia del injusto v de la culpa-
bilidad, como caracteres generales del concepto de infraccion.

Asi, de la consideracion del injusto como conducta prohibida en
relacién con el pensamiento de unidad del ordenamiento juridico se
deriva el que una conducta, permitida bajo un determinado punto
de vista (la legitima defensa, por ejemplo), no constituya delito aun
cuando, por lo demas, presente las caracteristicas de una figura de in-
fraccién. Una conducta concreta que se presente como realizacién de
un tipo dara lugar a la existencia de un “delito”, con reserva de variar
esta conclusion en sentido negativo, por aplicacién de los conceptos
generales de injusto y culpabilidad.

Gallas?®®*® sefiala que estas reflexiones tuvieron en cuenta la signi-
ficacion material del tipo, llegando a la conclusién de que constituye
la manifestacién del contenido de injusto y culpabilidad caracteristico
de la respectiva especie de infraccién; pero —aifiade Gallas— el tipo
no es s6lo contenido sino forma también.

Interesa no fdnicamente ¢l “qué”, sino también el "como™ de la
tipificacién. Esto, propiamente, ha quedado ya expresado con el con-

225 Idem, pp. 28-29.
328 Idem, pp. 30-31.
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cepto de la “concrecién” en el tipo del contenido del delito. Sélo es
necesario manifestar, con mayor claridad, que en este punto reside,
al mismo tiempo, una limitacién a la consideracién material. T'an solo
las formas de conductas configuradas como delictivas (dentro de la
figura de la infraccién), merecen ser consideradas como portadoras
del contenido del delito. El tipo, en sentido material, no puede exten-
derse mas alld de donde alcanza el tipo en sentido formal.

Es indiferente (concluye Gallas), en principio, el que la fijacion
de las conductas se realice en virtud de un sistema de definicién judi-
cial o por un catalogo legal exhaustivo. Para nuestro sistema de dere-
cho (finaliza Gallas, y lo mismo puede decirse del mexicano), domi-~
nado por el principio nullum crimen sine lege, el tipo formal resulta
—a su vez— definido por la ley. Quedan de esta manera (agrega-
mos nosotros), perfectamente balanceados, equilibrados, los conceptos
formal y material, en calidad de aspectos distintos de una misma cosa.

La redaccién del articulo 14 de la Constitucién mexicana no deja
lugar a dudas sobre la tipificacion predominante en el derecho penal
mexicano. En lo que nos concierne, el citado precepto constitucional
sefiala:

A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna,

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus pro-
piedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las for-
malidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expe-
didas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que
se trata.

Naturalmente, en la Repiblica mexicana existen autores afiliados
a las posturas mantenidas por la sistematica causalista o por la fina-
lista, todos ellos manteniendo sus respectivas posiciones en funcién
de razonamientos lo suficientemente conocidos como para evitarnos,
aqui, sus transcripciones, pues se encuentran en cualquier manual de
licenciatura. No es nuestro propésite el detenernos en esta cuestién,
enzarzarnos en la interminable polémica. Garcia Ramirez,®" con su
habitual claridad expositiva, encuadra zcertadamente la cuestién,

El maestro mexicano indica el esfuerzo de abstraccion que la tipi-

327 (Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., supra nota 228, p. 27.
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cidad supone, y que fija la relacion légica de los datos integrantes
del ilicito, consistiendo en la adecuacién de la conducta a un tipo
legal. Por tanto al hablar de tipicidad es como hacerlo de legalidad
penal sustantiva, que dimana del principio reconocido en los parrafos
sequndo y tercero del articulo 14 constitucional e implicitamente por
el articulo 7 del Cédigo Penal del Distrito, en materia comiin, y
para toda la Repiblica en materia federal.

Basta leer al maestro Rabasa?®® para percatarse de la trascenden-
cia del articulo 14 de la Constitucion en orden al caricter eminente-
mente tipico del derecho penal mexicano.

Pero, personalmente, estimamos que la doctora Islas y el profesor
Elpidio Ramirez, apartandose de las formulaciones tradicionales (en-
tendiendo el término ‘'tradicionales” lafo sensu, como abarcador tanto
de las concepciones causalistas como finalistas), tratan de rescatar el
tipo del confusionismo reinante en las mismas, y pretenden recondu-
cirlo, ubicarlo en su auténtico lugar. ;Cual es este lugar, dentro del
sistema de Islas y Ramirez?

Conviene agregar, ademas, que la teoria de dichos penalistas mexi-
canos nos parece la mas adecuada con la nocién, o descripcion de la
ciencia moderna sostenida en paginas anteriores de este trabajo.

Entremos, pues, en matferia: el tipo y la punibilidad {en cuanto
determinantes del contenido de la norma juridico-penal), son trasla-
dados a la teoria de la ley penal. Precisamente, en la teoria de la ley
penal, en la teoria de la norma penal, el objeto de conocimiento es
Ia propia norma, donde todo es general, abstracto y permanente, con-
siguientemente la presencia de la norma es condicién para la exis-
tencia del delito (v ello es cierto, si consideramos que uno de los
dos elementos de la misma es la descripcién de la conducta, tipo), y
lo mismo ocurre con la punibilidad (descripcién de la amenaza, que
es el otro elemento de la nmorma) que constituye un antecedente del
delito,

De esta manera,*®® indican Islas-Ramirez, se superaron, ademas, los
dos absurdos mas voluminosos de las sistematicas dominantes; el pri-
mero, consiste en que la teoria de la ley penal estudiaba cualquier
materia excepto la que si le es propia, o sea el tipo y la punibilidad.
Era una teoria de la ley penal, sin ley penal, sin norma penal.

Siguiendo el hilo del razonamiento anterior, en la teoria del delito

328 Rabasa, Emilio, E! arficulo 14 y el juicic constifucional, 4a. ed., México,
‘Ed. Porria, 1978.

329 Jslas, Olga y Ramirez, Elpidio, Légica del tipo en el derecho penal, Mé-
xico, Ed. Juridica Mexicana, 1970, p. 9.
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habra que estudiar su objeto del conocimiento, el delito, como hecho
particular, concreto v temporal; asi pues, sélo se podra hablar del de-
lito en cuanto hecho particular, concreto y temporal; establecido lo
precedente, parece indubitable que el tipo debe estudiarse (al igual
que la punibilidad) en la teoria de la ley penal, en la teoria de la
norma penal. Con ello queda salvado el segundo absurdo (anterior-
mente sefialado), constituido por la amalgama de conceptos hetero-
géneos en la tecria del delito, esto es, se mezclaban conceptos del
mundo normativo (del deber ser), con otros del mundo de los hechos
(del ser}).

Pero ocurre (como ya ha sido indicado en paginas atras) que la
secuencia factica y juridica debe satisfacerse para arribar al universo
del delito, es decir, Juente real (eventos antisociales), norma penal
{tipo y punibilidad) y delito (eventos antisociales adecuados a un
tipo v reprochados a su autor). Dicho movimiento secuencial cum-
ple, con plenitud, el principio de legalidad, dimanante de los articu-
los 14 constitucional y 7 del ordenamiento juridico penal.

La siguiente conclusion resulta obvia: en el universo penal existen
dos niveles conceptuales distintos: el normativo, donde quedan ubi-
cadas las normas penales (descripciones generales y abstractas), y
el factico, en el gue se sittan los delitos (hechos particulares y con-
cretos). Las normas penales pueden ser de consumacién o de tenta-
tiva; consecuentemesite, los delitos serdn de consumacién o de ten-
tativa.

in correspondencia a estos dos niveles lingiiisticos, normas pena-
les y delitos, habra necesidad dz construir dos capitulos teéricos dife-
rentes. Asi, la explicacion de las normas penales (tanto de consuma-
cidn como de tentativa) corresponde a la “teoria general de las normas
juridico penales” (teoria e los tipos y teoria de las punibilidades),
y la explicacion de los delitos {consumados y de tentativa) es pro-
pia de la “teoria general de los delitos”,

La doctora Islas de Gonzalez Mariscal *° puntualiza con precision:
Delito es la culpable concrecion de un tipo legal. En consecuencia, es
un hecho particular, concreto y temporal, adecuado ~con toda exac-
titud— a un tipo legal y reprochable a su autor en funcién de una
especifica desvaloracion determinada por el ejercicio de la libertad psi-
cologica v los reductores de este ejercicio.

El hecho, pues, configura un delito cuando hay tipicidad. Esfa con-
sistc en la correspondencia univoca, uno a uno, enfre los elementos

330 Islas Magallanes, Olga, "Nueva teoria general del derecho penal”, Crimi-
nalia, México, afio XLIV, nims, 1-3, enero-marzo, 1978, pp. 46-47.
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del tipo legal y los contenidos del delito; es decir, que para cada ele-
mento del tipo tiene que haber una porcién de contenido del delito
que satisfaga la seméntica de aquél, y para cada porcién de conte-
nido del delito tiene que haber un elemento del tipo que exija su con-
crecion.

Ahora bien, el analisis del hecho constitutivo del delito revela que
una parte de su contenido surge en el momento de ser realizada la
accién o la omisién, y que otra parte del mismo ya existia en el mun-
do fenoménico antes de la realizacion de la conducta. El contenido
que surge con la conducta tiene la propiedad de ser lesivo del bien
o violatorio de] deber o reprochable a su autor; en cambio, el que
ya preexistia no tiene las propiedades anotadas. Esto permite dife-
renciar con toda precisién esos contenidos; al que surge con la con-
ducta se le denomina: “elementos del delito”; al preexistente, “presu-
puestos del delito”,

;Y cuales son estos presupuestos del delito? La maestra Islas pun-
tualiza: son dos, tipicidad y atipicidad.

Entiende la muy sagaz juspenalista mexicana que los presupuestos
del delito son antecedentes facticos del delito, adecuados a un tipo
legal y necesarios para la existencia del mismo. Ellos son:

1. Deber juridico penal tipico.
2. Bien juridico tipico.
3. Sujeto activo tipico, con su semartica particular:
Voluntabilidad.
Imputabilidad.
Calidad de garante,
Calidad especifica.
Pluralidad especifica.
4, Suje'o pasivo tipico, con su semantica particular:
Calidad especifica.
Pluralidad especifica.
5. Objeto material tipico.

Y advierte, la doctora Islas 3 que los presupuestos del delito, cuya
ubicacién (segiin ha sido sefialado) esta en el mundo factico, se ade-
cuan a los cinco primeros subconjuntos del tipo legal; éstos les otor-
gan su denominacién y determinan su contenido.

En esta situacién, los presupuestos del delito necesariamente tienen
que coincidir, en su semantica, a la correspondiente de los cinco pri-
meros subconjuntos del tipo legal. Cuando esta coincidencia necesa-

231 [dem, pp. 46-47.
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ria no se satisface, se estard frente a alguna hipétesis de atipicidad
por ausencia del presupuesto tipico.

Consecuentemente, las hipétesis de atipicidad se presentan cuando
hay ausencia de: '

Deber juridico penal tipico.
Bien juridico tipice.

Sujeto activo tipico.

Sujeto pasivo tipico.
Objeto material tipico.

A} La atipicidad por falta de deber juridico penal surge cuando
en el caso concreto el sujeto no tiene a su cargo el deber juridico.
(Por ejemplo, no toda persona tiene el deber juridico penal consis-
tente e¢n la prohibicién de revelar un secreto que le ha sido comunica-
do; ese deber sélo lo tiene quien lo ha conocido con motivo de un
empleo, cargo o profesion.)3e2 ‘

B) La atipicidad por falta de bien juridico se da cuando, en el
caso particular, no existe el bien descrito en el tipo.

En ocasiones, esto deriva del consentimiento, que no siempre es
causa extintiva del bien, ya que, en algunos casos, extingue al objeto
material, en otros elimina la conducta tipica y —en algunos mas—
solo impide la lesién y el peligro del bien,

El consentimiento es generador de estos efectos sélo cuando recae
sobre bienes disponibles, y es otorgado por el titular del bien juridico
(por si mismo o a través de representante legitimo) con pleno cono-
cimiento de los efectos que produce y sin vicios de la voluntad. Por
otra parte, el consentimiento debe ser anterior a Ja conducta tipica
o, al menos, simultineo a ésta.

Sefiala Islas que el consentimiento nunca es una causa de justifi-
cacién, ya que ésta implica la lesién o puesta en peligro del bien juri-
dico. El consentimiento siempre da lugar a un delito imposible; por
ello, no es necesario su conocimiento por parte del agente. Con o sin
su conocimiento, el delito es imposible por atipicidad derivada de la
falta del bien juridico o del objeto material o de la conducta tipica
o de la lesién y peligro del bien.

De lo anterior se infiere que no es necesaria la exteriorizacién ex-
presa o tacita del consentimiento, siendo suficiente un hecho pura-
mente psiquico constitutivo de la voluntad del titular del bien juridico.

C} Las causas que originan atipicidad por falta del sujeto activo

932 Idem, p, 47.
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tipico derivan de una ausencia de voluntabilidad y/o ausencia de
imputabilidad, y/o ausencia de calidad de garante, y/o ausencia de ca-~
lidad especifica. v/o ausencia de pluralidad especifica,

La doctora Islas** analiza (en relacién a la involuntabilidad o la
inimputabilidad. es decir, a la incapacidad psiquica de delito}, los po-
sibles factores generadores de la misma {citando el trastorno men-
tal, la sordomudez, la oligofrenia, en algunos de sus grados, el suefio,
la narcosis del suefio, el sonambulismo y la hipnesis).

De estas causas (cuyo analisis exhaustivo queda fuera del ambito
de nuestra tarea a pesar de su evidente interés) sélo el trastorno men-
tal o desarrollo intelectual retardado (por usar la terminologia de la
mas reciente iniciativa presidencial modificadora) se encuentra pre-
visto en la normacién penal positiva; en forma generalizada, en la
fraccién 11 del crticulo 15, vy —mas particularmente— en e] supuesto
del miedo grave, en la primera hipétesis de la fraccién IV del propio
articulo.

Esta regulacién (agrega la doctora Islas) es innecesaria en razén
de que la capacidad psiquica esta, implicitamente exigida, en todos los
tipes legales (citando, a guisa de ejemplo, la norma integrada por
les articulos 302, 303, fraccion II, y 307, en la cual queda establecido
el homicidio simple sin calificativos y sin atenuantes, o sea, doloso y
consumado); el tipo requiere, pues, un dolo, y esto implica que exige
del sujeto activo capacidad de querer y de conocer, ya que sin esta
capacidad cognoscitiva y volitiva resulta el dolo impensable. Ahora
bien, si el sujeto realiza la actividad tipica bajo un trastorno mental,
ello significa que carece de la capacidad psiquica de delito, lo que
se traduce en una atipicidad por falta de sujeto activo tal y como
requiere el tipo.

Por cuanto a las demas hipétesis de atipicidad por falta del sujeto
activo tipico, surgen cuando, en el caso concreto, el sujeto no ha asu-
mido la calidad de garante o no reine la calidad especifica o la plu-
ralidad especifica que el tipo requiere.

D) La atipicidad por inexistencia del sujeto pasivo tipico se da
cuando, en la hipétesis concreta, no concurren la calidad o la plura-
lidad especificas normativamente sefialadas.

E) Finalmente, la atipicidad por ausencia del objeto material tipico
aparece cuando, en el caso especifico, falta totalmente el objeto mate-
rial, o, cuando, existiendo uno, no satisface plenamente las caracte-
risticas descritas en el tipo {inclusive, la inexistencia del objeto mate-

333 Jdem, p. 48.
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rial puede derivar del consentimiento, en ¢l sentido anteriormente
sefialado por Islas).

;Y cuales son los elementos del delito? La doctora Islas expresa:
Los elementos del delito (adecuados al tipo legal) son —en rigor
légico— subconjuntos del delito, en los que se concretiza la seméan-
tica de los subcenjuntos del tipo del mismo nombre, y a los cuales
se asocia el conjunto culpabilidad para constituir el conjunto deno-
minado delito,

Ellos son:

Kernel tipico, integrado por:

a) Conducta, constituida a su vez por: voluntad dolosa o voluntad
culposa. Actividad o inactividad,

b} Resultado material, v, por tanto, nexo causal o nexo normativo.

¢) Modalidades: medios de comisiébn y/o referencias temporales,
v/o referencias espaciales, y/o referencias de ocasion.

Lesion o puesta en peligro del bien juridico, tipicas.

Violacién del deber juridico penal, tipica.

Culpabilidad.

Sefiala Islas 3¢ que el analisis de los elementos del delito incluye,
logicamente, sus aspectos positivo y negativo, Respecto del kernel, la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, y la violacién del deber
juridico penal, e] aspecto positivo corresponde a la tipicidad, y el nega-
tivo a la atipicidad. (En cuanto a la culpabilidad su aspecto nega-
tivo sera la inculpabilidad.)

Habra tipicidad, cuando el hecho concreto reiine las caracteristicas
exigidas en el kernel. en la lesion o puesta en peligro del bien juri-
dico, ¥ en la violacién del deber juridico penal, descritos en e} tipo
legal.

Las hipétesis de atipicidad, en referencia a los elementos del deli-
to, se dan por falta de: kernel tipico; lesién o puesta en peligro del
bien. juridico, tipicas; violacién del deber juridico penal, tipico.

A) La atipicidad por ausencia de kernel tipico estara determinada
por la cantidad de elementos {pertenecientes al kernel), que no se
satisfagan en el caso concreto, Dicho de otra forma: con base en la
formula general de los tipos legales, esta atipicidad deriva de la ausen-
cia de:

Conducta tipica, proveniente de la falta de voluntad tipica {dolo o
culpa), o de la falta de actividad o inactividad tipicas. Ejemplos:

384 Idem, p. 49.
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el error vy su problematica en cuanto a la falta de la voluntad tipica
dolosa; ello en referencia al conocer: en relacidn al querer, la vis
absoluta la vis maior y los movimientos reflejos; en los tres su-
puestos ultimos surge la voluntad tipica culposa cuando el sujeto,
pudiendo evitar la lesién tipica, no la evita por falta de cuidade;
la falta de voluntad tipica culposa se presenta en la hipotesis de
que el sujeto provea el cuidado, posible v adecuado, para no pro-
ducir, o evitar, la lesién tipica, o cuando ésta no es previsible o
provisible; la ausencia de actividad o inactividad tipica aparece cuan-
do éstas no se dan en especifico caso; los demas aspectos negativos
del kernel se dan en la situacion de que: no se produzca el re-
sultado material exigido en el tipo o, produciéndose, no esté conec-
tado causalmente con la actividad o relacionado normativamente con
la inactividad: o no existan concretamente las modalidades exigidas,
es decir, los medios de comisién o las referencias temporales, o las
refgrencias espaciales, o las referencias de ocasién que el tipo des-
cribe, 3%

B) En referencia al aspecto negativo de la lesién del bien juridico,
aparece en dos hipdtesis: cuando no se concretiza el kernel, tal y
como lo requiere el tipo legal, v, como consecuencia, no se produce
la lesién tipica (destruccién, disminucién o comprensién}, o en caso
de que el titular de! bien juridico otorga su consentimiento y éste no
extingue el bien juridico sino tan sélo impide la lesidn.

El aspecto negativo de la puesta en peligro del bien juridico opera
en la sitvacién de que nada de lo objetivo del kernel se concretiza, o
se da el consentimiento,

C) Con respecto a la violacién del deber juridico penal, es perti-
nente considerar lo siguiente: si los tipos son prohibiciones de con-~
ducta, en funcién de la tutela de uno o mas bienes juridicos, enton-
ces la realizacién de la conducta, que lesiona o pone en peligro esos
bienes juridicos, constituye delito, excepto que esa misma conducta
esté ordenada o permitida por una norma juridica diversa, ya sea penal
o extrapenal. Se sigue de aqui, que no hay delito cuando el sujeto
actia en cumplimiento de un deber (conducta ordenada), o en ejer-
cicio de un derecho {conducta permitida); y que no existen otras cau-
sas cancelatorias del delito,

Por tanto, toda causa de justificacién, o de inculpabilidad, consis-
tente en una inexigibilidad, necesariamente queda enmarcada en uno
de los dos rubros: cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho.

Para finalizar, la doctora Islas®°® sefiala que son causas de justi-

335 [dem, pp. 49-51,
338 Jdem, pp. 53-54, 57,
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ficacién, siempre y cuando satisfagan los requisitos de orientarse a
la salvacién de un bien de mayor o igual valor y no existir otra alter-
nativa de actuacién, las siguientes:

Legitima defensa;

Estado de necesidad; X

Ejercicio de derechos no denominados en forma especifica;

Temor fundado;

Actuaciéon del agresor frente a un exceso en la legitima defensa;

Obediencia jerarquica;

Cumplimiento de deberes juridicos no denominados en forma
especifica.

En los casos concretos (culmina la maestra Islas) la resolucién debe
hacerse en funcién de la vis maior o del cumplimiento de un deber.
Obviamente se refiere a casos concretos no especificados.

Es suficiente detenerse un momento en la consideracién de lo con-
signado en las anteriores paginas para comprender claramente que la
referencia a la teoria general de la doctora Islas y del maestro Rami-
rez se hace ineludible, siquiera sea en un plano estrictamente sintético.

Hemos procedido, metodolégicamente hablando, por “aproximacién’
para acercarnos a la “'nueva teoria general del derecho penal”, reali-
zada (aunque todavia en fase de perfeccionamiento y de construc-
cién) por la doctora Islas y el maestro Ramirez.

Antes de la somera referencia, eminentemente descriptiva de la
misma, queremos hacer notar dos cosas: una, que se trata de una
aportacion netamente genuina de la ciencia juridico-penal mexicana, y
otra, que se trata de una tarea con profundidad cientifica, seriedad
investigativa e innegable originalidad.

La metodologia empleada®" se funda en la l6gica matematica (es-
pecificamente e] calculo de primer nivel) y la 16gica formal. La estruc-
tura se apoya en la distincién de los niveles de lenguaje. Estamos ante
un modelo cuya divulgacién comienza en 1966 y —del cual— en 1970
se publico lo referente al tipo (el texto relativo esta consignado en la
nota numero 329 de este trabajo). Queremos dejar claro, muy claro,
que la referenciacion de la teoria general es con el objeto de enmarcar
debidamente el tipo, que es lo que ~directamente— nos atafie.

El punto de partida del “modelo 16gico del derecho penal” es la
distincion enire el conocimiento analitico y el conocimiento sintético.

837 [slas. Magallanes. Olga, Analisis légico de los delitos contra la vida (tesis
doctoral), México, UNAM. pp. 1-2 del prélogo; id., Anélisis logico de los delifos
confra la vida, México, Ed. Trillas, 1982, pp. 6-7.
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La teoria del derecho penal se sitiia —obviamente— en la esfera del
conocimiento sintético, De ahi, deriva la necesidad de sefialar, previa-
mente, el objeto de conocimiento que se propone explicar, objeto que
para el juspenalista esti constituido por las normas penales, los delitos,
las puniciones, las penas y todo lo inherente a las medidas de seguridad.

Las clases de objetos de cognicién apuntadas generan, en dos nive~
les conceptuales diferentes, la ciencia del derecho penal. En un nivel
general, y a través de un proceso de uniones sintacticas y de abstrac-
cién semantica, surgen la teoria general de las normas juridico-penales
(teoria general de los tipos legales y tecria general de las punibilida-
des), la teoria general de los delitos, la teoria general de las puni-
ciones, la teoria general de las penas y la teoria general explicativa de
la problemética de las medidas de seguridad. En un nivel particular,
y mediante un proceso de especificacion semantica, se elaboran las
teorias particulares de las normas penales, de los delitos, de las puni-
ciones, de las penas y de todo lo inherente a las medidas de seguridad.

La metodologia procedimental, antericrmente esbozada, permite al
teorico transformar las teorias particulares en generales y viceversa,
todo ello sin incurrir en contradicciones, repeticiones o indefiniciones.
En resumen (sefiala Islas), el modelo légico, ademas de formal, es
consistente,

El analisis metédico del Cédigo penal lleva a sostener que su articu-
lado regula materias de muy diversa indole, Algunas de esas materias
son ajenas al derecho punitivo. Por ejemplo: pertenecen al derecho pro-
cesal penal la querella (articulos 62, 199 bis, parrafo segundo, 263,
271, 274, 337, 346, 360); y pertenecen al derecho de ejecucién puni-
tivo la ejecucion de las sentencias (articulos 77 y 78), el trabajo de
los presos {articulos 79 a 83), la libertad preparatoria y la retencién
{(articulos 84 a 89), etcétera.*®

Pero las materias que si pertenecen al derecho penal (considerabie-
mente variadas en su semantica especifica), son cinco:

a} las normas juridico-penales;
b} los delitos;

c) las puniciones;

d) las penas:; y

e) las medidas de seguridad.

Las cinco categorias, en su conjunto, integran el objeto cuya expli-
cacion, logicamente estructurada, es la ciencia del derecho penal. Ad-

838 Islas, Olga, Andlisis..., cit, p. 11; id., tesis doctoral, cif, pp. 6-8.
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virtiendo Islas que se estd haciendo referencia a dos areas diferentes:
por un lado, ef objeto de conocimiento (derecho penal) constituido por
las normas penales, los delitos, las punciones, las penas v todo lo in-
herente a las medidas de seguridad; por el otro, el sistema conceptual
{ciencia del derecho penal) elaborado acerca de ese objeto de conoci-
miento. Esta diferenciacién permite hacer dos importantes afirmaciones:
ni el derecho penal es ciencia, ni la ciencia del derecho penal es derecho.

Obviamente, 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 seguridad.
Estas teorias han de plantearse {y es admisible y fecundo el plantea-
miento) en dos niveles teéricos diferentes: uno particular y otro ge-
neral, El nivel particular viene a ser la parte especial de la ciencia del
derecho penal: el nivel general corresponde a la parte general de la
ciencia del derecho penal,

La parte especial, pues, inclugye; a) teorias particulares de Jas normas
juridico penales; b) teorias particulares de los delitos; c) teorias par-
ticulares de las puniciones; d) teorias particulares de las penas, y e)
teorias particulares de las medidas de seguridad.

La parte general se integra con: a) la teoria general de las normas
juridico penales; b) la teoria general de los delitos; ¢} la teoria general
de las puniciones; d) la teoria general de las penas, y e) la teoria ge-~
neral de las medidas de seguridad.

Respecto de la teoria general de las normas juridico-penales, para
su construccién, resulta imprescindible, primerc, elaborar las teorias
particulares explicativas de las normas penales (légicamente, una teoria
por cada norma penal) y, sequndo, elaborar la teoria general,

Sigue indicando la doctora Islas 3% que para la construccién de las
teorias particulares (en relacién a cada norma) es necesario:

Primero. Llevar a cabo una serie de observaciones;

Segundo. Formular un cuerpo de hipétesis;

Tercero. Someter las hipétesis a un exhaustivo analisis sintactico y
semantico para validarlas o refutarlas;

Cuarto. Formular los conceptos especificos explicativos de esa nor~
ma penal; y

Quinto. Con los conceptos especificos estructurar, ldgicamente, la
teoria particular.

329 Islas, Olga, Analisis..., cif. p. 12; id., tesis doctoral, cif, pp. 8, in fine.

9 y 10.
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El procedimiento metodolégico mencionado serd repetido tantas ve-
ces cuantas sean las normas penales integrantes del contexto juridico-
penal objeto de la investigacion.

Cuando ya se han elaborado (y solo entonces) todas las teorias
particulares de las normas penales, esas teorias se someten a un pro-
ceso de abstraccién seméntica para obtener la teoria general. Recor-
demos la bisqueda de “lo comin de lo diverso” de la construccién
cientifica aristotélica, trasvasada —posteriormente— a la elaboracién
de la ciencia jurisprudencial romana, retomada en la escolastica-medie-
val y delinitivamente concretada en el moderno concepto de la ciencia
juridica.

Precisamente es conveniente subrayar —en este renglén del proce-
dimiento~— que existe una fundamental diferencia metodoldgica entre
las teorias particulares y la teoria general,

Las primeras son teorias explicativas de objetos concretos de cono-
cimiento: por cada norma penal un estudio particular y, como conse-
cuencia, una teoria particular de esa concreta norma penal. Esfo signi-
fica que no puede haber una teoria particular que no se refiera a una
norma furidico-penal concreta.

La teoria general, en cambio, no tiene objeto de conocimiento; y no
lo tiene porque todas las normas penales son objetos de conocimiento
para generar teorias particulares, De una norma penal cualquiera, sélo
puede obtenerse una teoria que se refiera exclusivamente a esa norma,
es decir, una teoria particular. El objefo de conocimiento, para la teoria
general, tendria que ser una norma penal que no regulase un problema
especifico. Obviamente, esa norma penal no existe. Solamente existen
normas referentes al homicidio, al fraude, a la violacién, a la traicién
a la patria, a la rebelidn, al despojo, etcétera; pero estas normas, con-
viene repetirlo, inicamente pueden generar teorias particulares. En de-
finitiva: la teoria general se obtiene a través de un proceso de abstrac-
ciébn semantica.

Mas claramente explicado: *4° la teoria general se obtiene cuando, y
sélo cuando, se elimina la semantica especifica de los conceptos per-
tenecientes a las teorias particulares v exclusivamente se conserva la
semdntica que sea comin a todas ellas. Esta semantica comiin es la teo-
ria general.

Nitidamente queda sefialada la diferencia metodolégica: la tecria
general (por no tener objeto de conocimiento) ha de sustentarse, ne-
cesariamente, en las teorias particulares previamente elaboradas. Cual-
gquier otro procedimiento es, inevitablemente, metafisico.

340 Jslas, Olga, Anélisis.... cit., pp. 12-13; id., tesis doctoral, cif., pp. 10-12,
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Y agrega Islas que las normas juridico-penales, ademas de estar si-
tuadas en el universo normativo, deben satisfacer las caracteristicas de
cualquier otra norma juridica: generalidad, abstraccién y permanencia.
Generalidad, que se dirigen a todos sin excepcién. Abstraccién, por-
que no se refieren a un caso concreto, sino a todos los que puedan
realizarse durante su vigencia. Y permanencia, porque subsisten a pesar
de su cumplimiento o incumplimiento,

Por otra parte, si los elemenfos de una norma juridico-penal (cual-
quiera) pertenecen al tipo legal o a la punibilidad, ello nos permite
afirmar, en el marco de la ciencia, que los conceptos especificos, expli-
cativos de esa norma penal, son conceptos pertenecientes a la teoria
del tipo legal o a la teoria de la punibilidad. En el drea mas abstracta
de la teoria general, los conceptos de la teoria general de las normas
juridico-penales, son conceptos que pertenecen a la teoria general de
los tipos o a la teoria general de la punibilidad.

En ias teorias particulares de los tipos legales ha de explicarse:

a) la semantica especifica de todos los elementos del concreto tipo
legal;

b} la estructura sintactica y semantica formada con esos elementos;

¢} la funcién que cada elemento cumple en la estructura, y

d) la clasificacién de los tipos legales.

Consecuentemente, la teoria general de los tipos legales explicara:

a) la semantica general de los elementos de los tipos legales;

b} la estructura general, sintactica y semantica, de los tipos legales;

¢) la funcién de los elementos en la estructura, y

d) la clasificacién de ese tipo legal.

En las teorias particulares de las punibilidades han de explicarse:

a) el intervalo de la especifica puribilidad, que va del minimo al
maximo;

b) la relacién que guarda el intervalo de la especifica punibilidad
con el bien protegido en el tipo legal correspondiente, y

c) el punto critico entre ese intervalo especifico y los intervalos de
las restantes punibilidades.

En la teoria general de las punibilidades se explicara:

a) el intervalo en general de la punibilidad;

b) la relacién que guarda el intervalo de punibilidad con los bienes
protegidos en los tipos penales, y

c) el punto critico entre intervalos de punibilidad.

Respecto de la teoria general de los delitos su construccién se apoya
en las teorias particulares de los mismos.®

211 Iglas, Olga, Andlisis. .., cit, p. 13; in fine, id. tesis doctoral, cit. pp. 12-14.
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Esto significa que, para elaborar la teoria general, primeramente han
de construirse las teorias particulares. El procedimiento constructivo de
esas teorias particulares (v en relacién a cada clase de delito) es idén-
tico al prescrito en atencién a las normas juridico-penales, es decir:

1) se efectna una serie de observaciones:

2) se formula un cuerpo de hipétesis.

3) las hipétesis son sometidas a un exhaustivo analisis sintactico y
semantico para validarlas o refutarlas;

4) se formulan los conceptos explicativos de esa clase de delitos,y

5) se estructuran, logicamente, los conceptos especificos para ob-
tener la teoria particular.

El procedimiento metodolégico indicado se repetira tantas veces cuan-
tas sean las clases de delitos contenidas en el contexto objeto de la
investigacion. Posteriormente, todas las teorias particulares se someten
a un proceso de abstraccién seméntica, para obtener la teoria general.

Obviamente, también aqui, hay una diferencia entre las teorias par-
ticulares v la teoria general. Las teorias particulares explican objetos
en conocimiento estrictamente determinados: para cada clase de delitos,
una teoria particular. En resumen: no puede haber una teoria parti-
cular que no lo sea de una cierta clase de delitos.

La teoria general no tiene objeto de conocimiento. Los delitos, en su
totalidad, son objetos de conocimiento para generar teorias particula-
res. Bl objeto de conocimiento, para la teoria general, tendria que ser
el delito en general. Evidentemente, este delito general no existe. Sélo
existen delitos concretos: estupro, peculado, robo, rapto, etcétera; pero
estos delitos exclusivamente pueden generar teorias particulares.

La teoria general se obtiene mediante un proceso de abstraccion se-
méntica: se elimina la semantica especifica de los conceptos relativos
a las teorias particulares y se conserva la semdntica comun de todas
las teorias particulares, Esta semantica comin es la teoria general
de los delitos.

Ahora bien (sefiala Islas) **® los delitos se ubican en el mundo fac-
tico: son hechos, Un delito se integra con ingredientes facticos ade-
cuados a un tipo legal y un especifico grade de culpabilidad determi-
nado por el conocimiento de la violacion del deber juridico penal.

Por ello, los delitos (mundo Factico), no deben confundirse con las
normas penales {mundo normativo). Un delito, en oposicién a una
norma penal, es particular, concreto y temporal, Particular, porque su
autor es un sujeto singularmente determinado. Concrefo, porque cons-

342 [slas, Olga, Anélisis..., cit., p. 14; id.. tesis doctoral, cit., pp. 14-16.
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tituye un caso de la vida real, ¥ temporal, porque deja de existir al
agotarse la consumacion.

En las teorias particulares de los delitos han de explicarse:

a) la semantica especifica de todos los presupuestos y elementos del
delito de que se trate;

b} la estructura sintactica y semantica formada con esos presupues-
tos y elementos, y

¢} la funcién que cada presupuesto y cada elemento cumple en la
estructura.

En consecuencia, la teoria general de los delitos explicara:

a) la semantica general de los presupuestos y elementos del delito;

b) la estructura general, sintactica y semantica, de esos presupues-
tos y elementos, y

c) la Funcién de cada presupuesto y cada elemento de la estructura,

En relacién a la teoria general de las puniciones, de las penas y de
las medidas de seguridad se construye mediante el procedimiento, ya
explicado, en referencia a las normas juridico-penales y a los delitos.**®

Personalmente, estimamos que la construccién Islas-Ramirez se ca-
racteriza por la claridad, la concisién y la logicidad mas impecable;
la nitida diferenciacién entre universo factico y universo normativo, la
consecuente aplicacion de un método cognoscitivo dual: a) analisis
semantico y b) analisis 16gico, en definitiva el analizamiento de sig-
nificados y la investigacion pormenorizada de la coherencia racional
en toda la problematica, va dirigido (todo ello) a conseguir la com-~
pletitud coherente e independiente de los sistemas normativos, y en la
practica cotidiana tiende a rescatar a la justicia penal de las ambigiie-
dades (fuente segura de injusticias) y a situarla en el plano, deseado
y deseable, de Ja maxima certeza racional y juridica,

;Pero, en definitiva, cual es la nocién del tipo legal dentro del mo-
delo l6gico de los reiterados penalistas mexicanos? La doctora Islas
Magallanes 25 (en su discurso de ingreso a la Academia Mexicana
de Ciencias Penales, el 16 de febrero de 1978) da la siguiente nocion:
“Un tipo legal es una figura elaborada por el legislador con un con-
tenido necesario y suficiente para garantizar uno o mas bienes ju-
ridicos'". '

Posteriormente {Explicaciones de catedra, Division de Estudios de

postgrado, Facultad de Derecho, UNAM, Curso 1981-82)) da una

3 Islas, Olga, Andlisis..., cif., p. 14, in fine; id., tesis doctoral, cit. pp. 15-16.
343 bis Islas, Olga, "Nueva teoria general...”, op. cif, supra nota 330, pp.
43, 44.
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definicion de perfiles mas completos, asi nos dice: “El tipo es una fi-
gura elaborada por el legislador, descriptiva de una determinada clase
de eventos antisociales, con un contenido necesario y suficiente para
garantizar la proteccién de uno o mas bienes juridicos.”

De esta definicién se desprenden las siguientes caracteristicas del
tipo:

Primero. Se trata de una figura elaborada por el legislador.

Segundo. Es una mera descripcién de una determinada clase de
eventos sociales. ‘

Tercero. Es parte integrante de la norma juridico penal {general,
abstracta y permanente, segiin se ha dicho).

Cuarto.  Garantizador, tiene una especifica funcién de garantia de
uno o mas bienes juridicos,

Quinto.  Contiene los elementos necesarios y suficientes, para ase-
gurar la tutela de dichos bienes.

Sexto, Delimitador, en tanto en cuanto geometriza, delinea y es-
tablece el contorno preciso de la materia de la prohibicién.

Séptimo. Establece la imposibilidad de la existencia de delito sin
tipo.

Octavo, Se refiere a uno, y sélo uno, de los eventos antisociales,
no describe mas que alguno de dichos eventos.

Mas recientemente, ®* en 1982, sefiala que, Funcionalmente, “un tipo
legal es una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una clase
de eventos antisociales, con un contenido necesario y suficiente para
garantizar uno o més bienes juridicos”. Y agrega: ese conterido es
reductible, mediante el analisis, a unidades légico-juridicas denomi-
nadas 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 legal se define a través de los siguientes
subconjuntos (incluida su expresién simbdlica):

Deber juridico penal
Elemento:
N = deber juridicc penal.

341 Islas, Olga, Analisis..., op. cit., supra nota 337, p. 15,
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Bien juridico
Elemento:

B = bien juridico,

Sujefo activo

Elementos:

A, = voluntabilidad:

A, = imputabilidad;

A, = calidad de garante;
A, = calidad especifica;
A; = puralidad especifica.

Sujefo pasivo

Elementos:
P, = calidad especifica;
P, = pluralidad especifica,

QObjeto material

Elemento:
M = objeto material.
Kernel 3
Elementos:
J: = voluntad dolosa;
}. = voluntad culposa;
I, = actividad;
I, = inactividad;
R = resultado material;
E = medios;
G = referencias temporales;
S = referencias espaciales;
F — referencias de ocasién.
Lesién o puesta en peligro del bien juridico
Elementos:
W, = lesién del bien juridico (tipo de consumacién);

W, = puesta en peligro del bien juridico> (tipo de tentativa).

Violacion del deber juridico penal

315 Idem, p. 16.
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Elemento:
V = violacién del deber juridico penal.

La definicién estructural del tipo legal tiene (como no podia por
menos que ¢currir) sus consecuencias:

Los subconjuntos y elementos dados determinan entre los tipos
legales:

a) semejanzas;

b} diferencias.

Ademas, una estructura especifica, sintactica y semantica, para cada
tipo legal:

1. Los tipos legales son semejantes entre si en dos aspectos: a) todos
tienen un contenido necesario y suficiente para garantizar uno o mas
bienes juridicos; b) en todos, ese contenido estd distribuido en los
ocho subconjuntos mencionados.

2. Los tipos legales difieren entre si: a) en los elementos incluidos
en los subconjuntos: en un tipo legal se incluyen sélo aquellos ele-
mentos necesarios y suficientes para garantizar uno o mas bienes ju-
ridicos; b) en la semantica especifica de los elementos, que varia de
uno a otro tipo en funcién del bien juridicamente protegido.

3. La estructura de un tipo legal estd dada por la consistencia de
las relaciones sintacticas y semanticas de los elementos en él incluidos. ¢

La estructura general de los tipos legales se construye con los sub-
conjuntos y elementos de todos ellos, y a través de uniones sintacticas
y generalizaciones seménticas,

Esta construccién, exclusivamente teérica, permite explicar coheren-
temente todos los tipos legales; es decir, permite elaborar una teoria
general de ellos. La férmula es la siguiente:

T = [(NB{A, 4+ A+ A + A+ A;) (P POM] [(] 4+ ]e)
(Ili"i"l'-’) R (E+G+S+F)] [(Wﬁ# _)V] X1

Antes de seguir adelante con la materia concreta, objeto de este
trabajo, conviene hacer una puntualizacién importante: Islas-Rami-
rez,’*" tras seflalizar las dos funciones principales del tipo (funcién
de garantia: “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, y funcién fun-
damentadora: toda construccién dogmética debera tener como soporte
el tipo), indican que estas dos funciones esenciales se satisfacen (y

346 Jdem, p. 16, in fine.
M7 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, Logica de! tipo..., op. cit., supra nota 329,
pp. 29, 33.
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por vez primera de una manera cabal), en la estructura del derecho
penal.

Y expresan que, a diferencia de la ensefianza tradicional, aqui se
proponen tres niveles de conceptuacién del tipo, a saber:

a) el tipo:
b) el tipo de tipo;
¢} el tipo tipico.

a) El tipo es uno de los tres predicados invariantes del derecho
penal. {Predicado es la caracterizacion de un conjunto. En consecuen-
cia, hablar de un predicado es tanto como mencionar el conjunto.)

La expresién "invariante’” corresponde a lo que los juristas deno-
minan “conceptos juridicos fundamentales” En el caso, la invariancia
se define como la propiedad de pertenecer al conjunto que caracte-
riza al derecho como ciencia. En ofras palabras: un concepto inva-
riante debe aparecer en “‘todas y cada una” de las componentes cuya
interseccién deteimina a la ciencia del derecho.®®

Los conceptos generales son:

Ordenamiento juridico general Derecho penal
Precepto Tipo=T
Sancién Punibilidad = P
Responsabilidad Culpabilidad = C

En resumen, norma, delito y pena son consecuencias genéricas de
los conceptos invariantes {''tipo”, “'punibilidad”, “culpabilidad”), por
lo que los elementos a definir son estos tres altimos,

El derecho constituye una invariante minimal; por el centrario, el
derecho penal (por integrarse con invariantes y variables), es varia-
ble, es decir, maximal.®*®

Paginas ut supra, hemos referido la definicion e integracién del
concepto estructural del tipo. Los subconjuntos, considerados en su tota-
lidad {o sea el tipo), incluyen todos los elementos de cualquier figura
legal, establecida en cualquier ordenamiento juridico-penal; en con-~
secuencia, su validez no esta limitada en el marco del tiempo {crénico)
o del espacio (topico).

Dicho de otro modo: tiene validez universal

HE [Idem, p. 12, nota 1.
w0 fdem, pp. 13-19.
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b} El tipo de tipo, es un concepto que corresponde a cada una de
las estructuras derivadas del tipo. Estas estructuras han de incluir,
obviamente, todos los subconjuntos considerados en el tipo, aunque
—por definicién— tales subconjuntos varien de uno a otro tipo de tipo.

c) El tipo tipico, es la figura descrita por el legislador; por ende,
es un concepto de derecho positivo. Sus propiedades, tanto estruc-
turales como funcionales, no son sino especificaciones de sequndo nivel
respecto de las propiedades genéricas del tipo, Esas especificaciones
estin dadas precisamente por el legislador, y varian de uno a otro
tipo tipico (caso del sujeto pasivo o del sujeto activo en determina-
dos tipos) 350

Tras esta disgregacién aclaratoria, retomamos el hilo argumental en
relacién a la formula anteriormente expuesta, todo ello en referencia
a la clasificacién de los elementos de los tipos legales.

En este sentido, Islas®* nos indica que el legislador no s6lo des-
cribe, en los tipos, eventos antisociales, sino que —ademas— Ios valora.
Por ello, los tipos legales son tanto descriptivos como valorativos. Esto
significa que sus elementos son de dos clases: tnicamente descriptivos
o no valorativos, y descriptivos y a la vez valorativos.

Los elementos puramente descriptivos constituyen el objeto sobre el
cual recae la valoracién dada en los propios tipos por el legislador.
Los valorativos contienen precisamente la valoracién legal de ese ob-
jeto. Son valorativos: el deber juridico penal y la violacién del deber
juridico penal. Son puramente descriptivos todos los restantes,

También puede hablarse de elementos subjetivos y elementos obje-
tivos. Son subjetivos: la voluntabilidad, la imputabilidad, la veluntad
dolosa y la voluntad culposa. Son objetivos todos los restantes.

Dentro del modelo légico, nos resta por afiadir, escueta, concisa y
brevemente, la nocificacion de los elementos integrantes del tipo. El
contenido del tipo esta dado por los siguientes subconjuntos y ele-
mentos.**?

Deber juridico penal: "es la prohibicién o el mandato categoricos
contenidos en un tipo legal”. Como prohibicion, es un deber juridico
de abstenerse; como mandato, es un deber juridico de actuar. Se tra-
ta de un elemento valorativo, del tipo legal, enunciado en forma de
prohibicién o en forma de mandato. En los tipos de omisién, definidos
en términos de la accién omitida, parece conveniente enunciar el deber

350 Idem, pp. 33-34.
351 Jslas, Olga, Analisis..., op. cit. supra nota 337, p. 17, in fine,
852 Iglas, Olga, "Nueva teoria general...”, op. cif., supra nota 330, pp. 44-45.
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como un mandato; en tanto que en los tipos de accién, stricfo sensu, lo
mas adecuado es enunciarlo en términos de prohibicién.

Bien juridico: “es el concreto interés individual o colectivo, de orden
social, protegido en el tipo legal”. Fl bien juridico es elemento rector
en la interpretacién del tipo legal, También lo es para la fijacién de
la punibilidad. El intervalo de la punibilidad depende del valor del
bien protegido, la mayor o menor jerarquizacién valorativa del bien
refleja su imagen en el intervalo de punibilidad. Resulta obvio, pero
alqunas veces las obviedades son convenientes, que sin la presencia
de un bien no debe crearse una punibilidad.

Sujeto activo: “es toda persona que normativamente tiene la posi-
bilidad de concretizar el contenido semantico de los elementos inclui-
dos en el particular tipo legal”’. Animales, cosas y personas morales
no tienen capacidad de concretar los elementos del tipo. Una persona
moral no puede concretar ni el dolo, ni la culpa, ni de hacer o dejar
de hacer algo., Adn méas: tinicamente el autor material, unitario o
miltiple, puede ser sujeto activo.

De ahi, la profesora mexicana®? toma ocasién para un rechazo de
la redaccién del articulo 13 por incorrecta juridicamente, y hasta gra-
maticalmente hablando. Y sefiala que los juristas, para poder hablar
de “autoria intelectual”, de “autoria mediata”, v de “complicidad”,
asocian el articulo 13 del Codigo Penal con algunos tipos penales del
propio cuerpo legal o de las leyes especiales,

Con ello, hacen una mescolanza incongruente de la seméantica pro-
pia de los verbos del articulo 13 y de la seméntica del tipo especifico
que entra en juego; en esta amalgama predomina la seméntica del
tipo legal obviamente. La doctora Islas se esta refiriendo a la redac-
cion del articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, ante-
rior a la altima modificacién sufrida por el mismo. Para la juspena-
lista mexicana, en esa configuracién anterior, el articulo 13 no es una
norma juridica accesoria de otras. Es, o era, un precepto que des-
cribe cuatro tipos auténomos: a) inducir a otro a cometer un delito;
b) compeler a otro a cometer un delito; c) prestar auxilio, de cual-
quier especie, para la ejecucién del delito; y d) auxiliar a los delin-
cuentes, una vez que éstos efectuaron su accién delictuosa.

Con fecha 13 de enero de 1984, ha aparecido publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el nuevo texto del articulo 13 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, en materia del fuero comin, y para

393 Iglas, Olga, Analisis..., op. cit. supra nota 337, pp. 20-2L
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toda la Repiblica, en materia federal. El nuevo precepto desgrana en
el contenido de sus ocho fracciones a los responsables posibles del
delito, Reconociendo, como hacemos, que su nueva redaccién aligera
considerablemente el confusionismo, gramatical e incluso juridico, an-
terior, no termina de solucionar la sustanciosa problemética, tal vez
por un residuo afectivo a las teorias tradicionales, que facilmente se
advierte en el legislador.

Y es que el inico sujeto activo posible es el autor material, en ello
coincidimos plenamente con la maestra Islas, Las sustituciones invali-
das son vulneradoras del principio Nullum crimen, nulla poena sine
lege, constitucionalmente consagrado en el articulo 14 y recogido en
el articulo 7 del Cédigo Penal reiterado, tanto en su anterior redac-
cidon como en la nueva dimanante de la reforma de 13 de enero de
1984. Fijar una punicién requiere, prima facie, la existencia de un
delito y, previamente la de un tipo legal, al que el hecho antisocial
dota de un contenido, pues sin tipicidad no hay delito y, por tanto,
tampoco punicién ni pena,

El sujeto activo incluye:

Voluntabilidad, capacidad de conocer y querer la concretacién de
la parte objetiva no valorativa del particular tipo legal (en la comi-
sion dolosa), o bien una capacidad de conocer y querer la actividad
o la inactividad que, por descuido, produce la lesién del bien juridico
(en la comisién culposa}.

Imputabilidad, se trata de una capacidad de culpabilidad; es decir,
una capacidad de comprender la concrecién de la parte objetiva valo-
rativa del particular tipo legal, esto es, capacidad de comprender la
especifica ilicitud.

Voluntabilidad e imputabilidad constituyen la capacidad psiquica
de delito, que reside en la conciencia, entendida en sentido neurofi-
siolégico y nunca en sentido religioso, filoséfico o moral. Conciencia,
en sentido neurofisiolégico, es un estado de ‘“vigilia” (funcién men-
tal), regido por el juicio critico, que posibilita al individuo el darse
cuenta de si mismo y del mundo circundante.?

De esta nocificacion de la conciencia debe inferirse que:

a) La disminucién o la falta de juicio critico normal ( conciencia
perturbada) determina la ausencia de la imputabilidad y —cOnsecuen-
temente— la ausencia de capacidad psiquica Y que:

b) La falta de conciencia determina la ausencia tanto de la volun-

a5¢ fdem, pp. 22-24.
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tabilidad como de la imputabilidad y —consiguientemente— la inca-
pacidad psiquica.

Calidad de garante Dicha “calidad. de garante” es una conceptua-
cién de origen netamente aleman.®

Su aparicién se detecta, en el siglo xix, con Feuerbach. E! maecs-
tro germénico hace dimanar la “posicién de garantia” de la ley v del
contrato, La dogmatica alemana, con base en el Cédigo Penal teutén
de 1870 (paragrafo lo), utiliza exclusivamente la expresién accién,
que comporta tanto las conductas activas (stricto sensu) (el hacer
positivo) como las meramente omisivas.

. La profesora Islas, al traducir lo anterior en términos de deber, se-

flala que todos los tipos prohibitivos de la produccién de un resultado
realmente estan imponiendo un doble deber: deber de no causar la
muerte (por ejemplo), y deber de evitarla. Este iiltimo deber, asi esta-
blecido, significaria que todos estan obligados a evitar la muerte de
cualquier persona.s ’

Todo lo anterior (indica la reiterada juspenalista) hizo que los
alemanes buscaran un criterio que permitiera concretar la omision rele-
vante y, por tanto, el sujeto al cual se impone el deber de evitar el
resultado material tipico. De esta manera surge la calidad de garante,
y solamente el que tiene la calidad de garante tiene el deber de evi-
tar. S6lo quien (por una interdependencia social con otras personas),
esta en condicién de garantizar un bien protegido por el derecho penal.
Exclusivamente esa persona tendra el deber de evitar la lesién de ese
especifico bien,

En resumen: la funcién de garantia implica una muy especial posi-
cién del afectado por el deber frente al resto de los sujetos comuni-
tarios; se trata no tnicamente de un simple deber de accion, es decir,
un mero deber actuante, sino —también y de muy relevante manera—
un deber de evitacion del resuitado tipificado,

Para Islas® la calidad de garante es "la relacién especial, estre-
cha y directa, en que se hallan un sujeto y un bien singularmente de-
terminados, creada para la salvaguarda del bien”.

En realidad, es una calidad del sujeto (regulada por el derecho pe-
nal) que en los tipos de omisién queda introducida para especificar
al sujeto que tiene el deber de actuar para la conservacién del bien.

355 Maurach, Reinhart, Tratado de derecho penal; trad. de Cérdoba Roda, Bar-
celona, Ed. Ariel, 1962, t. I, pp. 284 y ss.

as6 Islas, Olga, Analisis. .., op. cit, supra nota 337, p. 25, nota 3. \

357 Islas, Olga, "Nueva teoria general...” en op. cif., supra nota 330, pp. 44-
45; Anélisis. ... op. cif., supra nota 337, p. 25,
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Consecuentemente, la calidad de garante hace posible —de un lado~
aprehender, espacial y temporalmente, la conducta omisiva y, por el
otro, determinar al sujeto que la realizé.

Autor de una omisién exclusivamente puede setlo quien, previa-
mente (y por algin hecho o circunstancia de la vida) se ha colocado
en la “posicién de garantia”, es decir, se ha transformado en el ga-
rante del bien juridico frente a la lesién que pudiere sobrevenir. Esta
calidad de garante origina para el sujeto el deber de ejecutar una
accion idonea para evitar la lesion tipica. Si no la realiza le sera
atribuida la lesién como si la hubiere producido.

En los tipos de omisién “'sin resultado material” la calidad de ga-
rante se regula en el propio tipo:; en los de omisién “con resultado
material”’, puede ser regulada en cada tipo legal o en una regla gene-~
ral. Lo aconsejable es la regla general, que sintetice las cuatro cate-
gorias de hechos y circunstancias de la vida generadores de la posi-
cion de garantia, es decir: )

A) Normas juridicas extrapenales, incluyendo las de derecho con-
suetudinario y las resoluciones de los tribunales. En los supuestos
en que la posicién de garantia dimana de una orden especial de la
ley, es susceptible al apuntar que, con ¢llo, sz esté entendiendo no
solamente el derecho escrito, sino ademas el jus consuetudinario y
las decisiones jurisprudenciales.

B) Una aceptacion efectiva. Al respecto Nagler*# la conceptiia
no tanto como derivada de la responsabilidad dimanante de la vo-
luntad de las partes intervinientes en el negocio juridico {como se
habia venido mcnteniendo), sino —mas bien— de su intervencién
en el proceso social. (Sefiala Islas, como ejemplos: los deberes ads-
critos a los sujetos ensefiantes del] deporte de la natacion, de la con-
duccién de vehiculos, de las enfermeras, de las cuidadoras de guar-
derias infantiles, etcétera.)

C) Una conducta anterior peligrosa. El que dio lugar al naci-
miento de un riesgo o un peligro para el bien juridico, tiene —in-
defectiblemente— el conexo deber de realizar una accién adecuada
para eliminar tal peligrosidad. En este concreto supuesto no se re-
quiere que la anterior conducta peligrosa sea delictiva (carece de
relevancia su naturaleza juridica), sélo es significativo el peligro
en que se ha colocado el bien. (Maurach, en cita de Islas, ejem-
plifica con el propietario o encargado de un establecimiento hote-
lero que, tras suministrar al cliente bebjdas alcohélicas en grado
excesivo, no impide que éste maneje su automévil y —~por su es-
tado— ocasiona el atropello de una persona.)

D) Especiales comunidades de vida o de peligro. Cuando una per-

358 Islas, Olga, Analisis.... op. cif. supra nota 337, p, 26, notas 4 y 5.
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sona pertenece a una de esas especiales comunidades de vida o de
peligro, tiene el deber de actuar para evitar la lesion del bien o
de los bienes, de los cuales son titulares otros miembros de la
comunidad. Naturalmente, los bienes en relacién a los que ostenta

la posicién de garantia han de estar estrechamente vinculados con el
funcionamiento de la comunidad de vida o peligro.

La maestra Islas % expresa que las leyes penales mexicanas no con-
tienen esta regla general; por ello, 1a autoria en los delitos omisivos
“con resultado material” queda restringida a los tipos que manifies-
tamente la prevén {por ejemplo, el fraude}.

Calidad especifica. Es “el conjunto de caracteristicas exigidas en el
tipo y delimitadoras de los sujetos a quienes va dirigido el deber’.

El campo del sujeto activo, en determinados tipos legales, requiere
de determinadas caracteristicas exigibles y exigidas para la integra-
cién del autor material. Casos del parricidio, abusos de autoridad, et~
cétera.

En estos tipos legales, tnicamente pueden ser autores quienes reiinen
las calidades respectivas exigidas, porque el deber juridico va dirigido
a ellos concretamente. En consecuencia, la calidad especifica reduce,
en medida claramente establecida en el tipo legal, la posibilidad de la
autoria material, Se trata de una especificacién eminentemente subje-
tiva, que va adosada al sujeto activo de manera sustancial.

Pluralidad especifica. En la rebelion, en la coalicién de servidores
pablicos, la asociacién delictuosa, etcétera, existe una cierta pluralidad
en el sujeto activo. Son tipos en los que la pluralidad de personas
fisicas debe ser la necesaria y suficiente para posibilitar la facticidad
de la lesion del bien juridico. De ahi, que se hable de una autoria
material necesariamente maltiple. Por contra en otros, robo, homicidio,
en realidad méas abundantes, pueden ser concretizados por una sola
persona, aunque czbe la posibilidad de la intervencién de varias en
el especifico supuesto factico, aqui estariamos en presencia de una
autoria eventualmente multiple,

Sujefo pasivo. Es “el titular del bien juridico protegido en el tipo”.
Constituye el elemento tipico en el que se singulariza la ofensa infe-
rida a la sociedad.

La semantica del sujeto pasivo depende de la seméantica del bien
tutelado y, en algunos tipos, se exterioriza mediante la calidad y la
pluralidad especificas,

439 Idem, p. 27, notas 6 y 7.
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Calidad especifica. Es “el conjunto de caracteristicas delimitadoras
del sujeto pasivo, en funcién de la naturaleza del bien tutelado”.

Unicamente quien reiine esas caracteristicas (calidad especifica)
puede ser sujeto pasivo en el caso concreto. Ejemplo clasico, el estu-
pro: mujer menor de dieciocho afios, casta y honesta. Cuando la ca-
lidad especifica no es sefialada, cualquier persona puede ser sujeto
pasivo.

Pigralidad especifica. El aborto sufrido (producto de la concepcién
no nacido y mujer embarazada), entre otros tipos legales, sefiala la
exigencia de una cierta pluralidad en el sujeto pasivo para su adecuada
integracién, en cambio —en otros— abuso de confianza, fraude, etcé-
tera, no se requiere tal pluralidad.

Objeto material. E] también denominado chjeto de la accién es “el
ente corpéreo hacia el cual se dirige la actividad descrita en el tipo™.®

Mezger®* lo identifica como objeto de la accion, y entiende que
estd constituido por aquel objeto corporal sobre el que recae la rea-
lizacién de la accién tipica. Estima que el objeto de la accién es un
elemento integrante del tipo legal.

En realidad, se trata de un elemento no constante y estrecha y di-
rectamente conexionado con el bien juridico. Precisamente este altimo
se materializa en el objeto material.

Esta conexién aludida abre horizonte a la posibilidad de estudiar,
bajo una rubrica comiin el bien juridico y el objeto material. Esto
—desde luego— no pasa atin del terreno meramente hipotético, pero
si la hipétesis resulta verificable y confirmatoria podria superarse la
problemitica dimanante de un elemento no constante.

En tal supuesto, con ambos elementos podria conformarse uno nue-
vo, complejo, al que los propios Islas y Ramirez *2 entienden cabria
denominarlo “objeto del delito”, y que ofreceria dos variantes:

A) Objeto del delito, integrado por el bien juridico y el objeto
material,
B} Objeto del delito, exclusivamente integrado por el bien juridico.

Kernel. Sefialan Islas y Ramirez®® que para evitar la adscripcién
2 los que entienden que el niicleo del tipo es el puro verbo, o a los

860 Jdem, p. 28.

361 Mezger, Edmundo, op. cif., supra nota 242, ¢, I. p, 384 vy ss.

%62 Islas, Qlga y Ramirez, Elpidio, Légica del tipo..., op. cit., supra nota 324,
p. 58.

363 Jdem, p. 60, nota 1.
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que postulan que dicho nicleo es el verbo y algo mas, y puesto que
~—efectivamente— kernel viene a significar "micleo”, la expresién se
utiliza como algo distinto a su manejo tradicional como “niicleo del
tipo''.

En definitiva: se opta por eliminar el vocablo nicleo y se habla
de kernel. ;Y en qué sentido se emplea dicha expresién? Restringién-
dolo al de conducta tipica stricto sensu, la sola conducta, tal y como
es descrita en el tipo. O bien, la conducta con el resultado material
y, por tanto, también el nexo causal; o la conducta con sus modali-
dades de medios, referencias temporales, referenciag espaciales, o re-
ferencias de ocasién; o —finalmente— la conducta, las modalidades
y el resultado material y el nexo causal.

La definicién del kernel la sintetiza Islas®%* como “el subconjunto
de elementos del tipo necesarios para producir la lesién o puesta en
peligro del bien juridico”.

El kernel es el subconjunto nuclear del tipo y —a nivel factico, es
la base para construir el edificio del delito. Es, también, el medio que
conduce a la lesion del bien juridico y, por ello, se integra con aque-
llos elementos necesarios para producirla.

Esta “necesariedad’” implica que la exclusién de uno solo de dichos
elementos hace imposible la lesién; de ahi, que el legislador esta obli-
gado a formular el kernel conforme a la necesidad expresada.

Kernel y lesién del bien juridico tienen entre si una relacién de “fi-
nalidad”. En consecuencia, los elementos integrantes del kernel son
tinicos, y cualquiera que se introdujese de mas podria resultar redun-
dante, y para nada influiria en el concepto de lesién dando lugar, por
otra parte, al impedimento de la univocidad de la interpretacion. Todo
lo anterior compele al legislador —en cada tipo particular— a una
diferente formuiacién del kernel, De esta manera:

A) En ciertos tipos legales, la necesariedad aludida queda satis~
fecha con la sola conducta: voluntad dolosa o voluntad culposa,
actividad o inactividad. Ejemplos: atentados al pudor (articulo 260,
parrafo primero); omisién de auxilio a personas en peligro (articulo
340); revelacion de secreto profesional (articulos 210, 211), etcé-
tera.

B) En otros tipos legales, la necesariedad demanda la conducta
v el resultado material. Ejemplos: robo (articulo 367} ; lesiones (ar-
ticulo 290); infanticidio (articules 325, 327), etcétera,

C) En algunos tipos legales, la necesariedad se amplia a la con-
ducta v a las modalidades de medios, referencia temporal, referencia

364 Islas, Olga, Anéalisis. ... op. cif., supra nota 337, n, 28, in fine.
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espacial o referencia de ocasion. Ejemplos: adulterio (articulo 273),
estupro (articulo 262), allanamiento de morada (articulo 285}, et-
cétera.

D) Los hay. finalmente, en que la necesariedad se extiende a
la conducta, al resultado material y a las modalidades, Ejemplos:
aborto sufrido con violencia (articulos 330, parte final, y 329),
robo en casa habitada (articulos 367 y 381 bis). homicidio en rifia
(articulos 302, 303, fraccién II, v 314), etcétera.

Conducta.®®® La inica conducta proscrita es la sefialada en el tipo.
Quiere decirse que la no coincidente con la verbalizacién descriptiva
del tipo queda al margen de la figura legal. De ello, resulta el some-
timiento inexcusable del legislador a la exigencia derivada del objetivo
iltimo vy esencial de la norma juridico-penal: el aseguramiento de una
recta y adecuada convivencia social.

Pero, para la consecucién de esa convivencia indicada, el legislador
ha de describir en el tipo sélo, v precisamente sélo, aquella conducta
cuyo desvalor le haya sido trazado por la colectividad; y ha de ha-
cerlo tomando en cuenta su forma de exteriorizacién: accién u omi-
s5i6n; el olvido de esta exigencia puede dar lugar a resultados incon-
venientes: la conducta comunitariamente desaprobada quedaria fuera
del tipo y, consiguientemente, continuaria siendo permitida por el dere-
cho penal; por contra, una conducta socialmente aprobada pasaria a
quedar incluida entre las delictivas,

La doctora Islas®® concibe la conducta {accién u omisién) como
“el proceder volitivo descrito en el tipo”. El concepto juridico-penal
de conducta es igual al concepto ontolégico 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 idénticos elementos.
La voluntad y la actividad causal definen a la accién; la voluntad y
el dejar de hacer algo sefialado en el tipo, a la omisién. Puede afir-
marse que al legislador se le impone la fuerza de los conceptos onto-
légicos de accion y de omisién. No puede ~por ello~ variar los com-
ponentes estructurales de ambas nociones.

Voluntad. Sin duda alguna o es dolosa o es culposa. Veamos, pues
las dos vertientes.

Dolo. Dentro del modelo que estamos analizando **" el dolo es con-

365 Jslas, Qlga y Ramirez, Elpidio, Légica del tipo..., op. cit., supra nota
329, pp. 60, 61.

366 Islas, Qlga, Analisis..., op. cit., supra nota 337, pp. 29-30.

367 Jdem, pp. 31-32; Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, op. cif., supra nota 329,
pp. 65-66.
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ceptuado como “conocer y querer la concrecién de la parte objetiva no
valorativa de] particular tipo legal”.

De aqui que ~para la definicisn de la voluntad dolosa— deben
tomarse como base los elementos objetivos del tipo, y ello por tres
razones:

a) Los elementos del tipo se clasifican en objetivos y subjetivos;

b) El dolo es uno de los elementos subjetives del tipo; y

c) El objeto al cual se refiere ef dolo es precisamente la parte obje~
tiva del tipo.

Se detecta, pues, una coincidencia con el finalismo welzeliano, ya
que el concepto de dolo del modelo es correspondiente a un dolo no
valorado, natural, neufro, conceptuacién del dolo como hecho pura-
mente psiquico, con exclusién de toda referencia a los elementos obje-
tivos valorativos del tipo, es decir, del deber juridico penal y de la
violacién del deber juridico penal. Se ensancha la nocién del tipo, y
se evitan, de paso, las insuperables contradicciones del causalismo.

Pero el aludido ensanchamiento del tipo supone, también, la supe-
racién de las contradicciones del finalismo. Con los finalistas hay con-
cordancia en excluir al dolo de la culpabilidad, y ello porque (como
ya se ha sefialado)} el concepto de accién del derecho penal no puede
ser distinto del concepto ontolégico de accién, del concepto real de
accién, ya que los delitos son acciones de la vida real, no son entes
metafisicos; son actividades o inactividades, en las cuales e] ser hu-
mano pone en juego su voluntad.

Pero la superacién de las contradicciones finalistas. dimanantes de
la ubicacién del dolo en dos escalones de la teoria del delito, prime-
ramente, en la accién {lugarizacién pretipica}, v —posteriormente—
en el propio tipo, es realizado en el modelo ldgico del derecho penal.

El dolo se analiza en dos distintos niveles conceptuales: en la teo-
ria de las normas penales y en la teoria de los delitos. En aquella,
el dolo estad incluido en el tipo. En ésta, el dolo se encuentra conte-
nido en la conducta particular y concreta ejecutada por el sujeto, es
decir, el dolo esta contenido en el delito.

Ahora bien, indica Islas,*® si el dolo se construye con fundamento
en la parte objetiva no valorativa del tipo, su semantica especifica va-
riard en funcién del tipo pertinente. Semejante tesitura permite hablar
de un dolo tipico, lo que elimina las siguientes cuestiones apécrifas:

368 Islas, Olga, Anélisis..., cit., p. 33.
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a) La doctrina italiana establece la distincién entre dolo genérico
y dolo especifico, El genérico {con base en el articulo 43 de ordena-
miento sustancial penal nacional), es nocificado como un “querer el
resultado”; el especifico, desprendido de los tipos legales que hacen
especial referencia a aspectos subjetivos, lo conciben como direccién
especifica de la voluntad diferente de la del dolo genérico (méviles
de honor en el infanticidio, etcétera).

La teoria alemana, en esta cuestidn, entiende estas exigencias sub-
jetivas del tipo justamente como “elementos subjetivos del tipo” o “ele-
mentcs subjetivos del injusto”, independientes del dolo.

Cabe sefialar (continda Islas) que tanto italicos como teutones in-
ciden en el error de no contemplar la subjetividad en forma unitaria,
sino fragmentada; lo que realmente es un artificio, porque la voluntad,
recogida por el legislador no es diferente de la existente en la vida
real, y esta dltima nunca es una voluntad fraccionada.

Por otra parte, si tanto el dolo genérico como el especifico (italia-
nos}, como el dolo y los elementos subjetivos del tipo (germanicos)
aluden al contenido del tipo, resulta inexplicable la particion en sec-
tores de los elementos subjetivos,

b) La doctrina tradicional también clasifica el dolo en anterior, con-
comitante y subsiguiente, sin advertir que un delito es doloso tnica-~
mente cuando la actividad o la inactividad son concomitantes con la
voluntad.

El dolo directo, el dolo eventual y el dolo de consecuencia nece-
saria, si constituyen variantes del dolo tipico; por consiguiente, su dis-
tincién es necesaria para la explicacién integral del dolo.

Asi**® dolo eventual es “conocer y aceptar la concretacion de la par-
te objetiva no valprativa del particular tipo legal”. Dolo de conse-
cuencia necesaria aparece cuando el sujeto, “quiere su actividad v co-
noce que con ella va a producir necesariamente consecuenciag tipicas’.

Culpa. La concrecién definitoria de la culpa supone la consideracion
de cuatro conceptos:

Previsibilidad = es previsible la lesién tipica.

Provisibilidad = existe la posibilidad de proveer.

Previsidn =~ = se prevé la lesién tipica.

Provisién = se provee el cuidado posible y adecuado para no pro-
ducir (o evitar}, la lesién tipica.®”®

269 Islas, Olga, "Contenido de las normas penales”, Memoria de! Primer Con-
greso Mexicano de Derecho Penal (1981), México, UNAM, 1982, p. 57, in Fine
370 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, op. cit., supra nota 329, p. 67.
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Utilizando estos cuatro conceptos, Islas afirma que “existe culpa
cuando no se provee el cuidado posible y adecuado para no producir,
o en su caso evitar, la lesién del bien juridico, previsible y provisible,
se haya o no previsto”,

Quiere decirse que la previsibilidad supone que el sujeto tiene la
posibilidad de prever la lesién del bien juridico; la provisibilidad sig-
nifica que el sujeto tiene la posibilidad de poner en juego el cuidado
posible y adecuado para no producir, o evitar, la lesién del bien; la
prevision es el hecho psiquico real de prever la’ lesion del bien; y
la provision es el poner efectivamente en juego el cuidado posible
v adecuado para no producir, o evitar, la lesién del bien.*™

Para Islas, entre los conceptos citados, el nicleo de la culpa reside
en la no provisién del cuidado posible y adecuado. Si el sujeto prevé
la concrecién del tipo y confia en que tal suceso no ocurra, ello carece
de relevancia cuando falta la provisibilidad o se pone en juego el cui-
dado posible y adecuado. En ambos casos no se integra la culpa. En
consecuencia, la diferenciacion de la teoria tradicional entre culpa cons-
ciente o inconsciente pierde su importancia en la conceptualizacién.

Flemento externo. Puede consistir en actividad o inactividad.

Actividad (hacer algo}, La actividad causal es el elemento material
de la conducta activa y consisfe en un movimiento corporal. Pero, no se
trata de un hacer cualquiera sino de un hacer alge tipico; la actividad
causal viene definida en términos del tipo,

Islas*2 define la actividad como “el movimiento corporal descrito
en el tipo, idénec para producir la lesion del bien juridico y que en la
consumacion la produce porque no es interferido por ningtn facter
opuesto a la lesion, y en la tentativa no la produce porque si es inter-
ferido por alguna causa ajena a la voluntad del sujeto activo”.

En los tipos carentes de un resultado material, [a descripcion del
legislador indica —expresamente— la actividad constitutiva de la ac-
¢ién, la pertenencia de dicha actividad al tipo ninguna duda suscita.

Por contra, en los tipos sefiaiadores de un resultado material, no
siempre aparece evidente la pertenencia del hacer aigo al tipo. Los
reiterados autores mexicanos #7 citan al hemicidio. La expresion “'privar
de la vida a otro” parece —por su aparente amplitud— escapar a la
restriccién propia que el tipo representa; no obstante, el verbo “privar”
alude a un hacer “algo” claramente definido: Gnicamente es de interés
para el tipo la actividad que se traduce en “privar de la vida a otro”.

571 Islas, Olga, Anélisis..., op. cif., supra nota 337, p. 34, ab initio.

372 Islas, Olga, op. cit., supra nota 369, pp. 57, in fine, y 58, ab initio.
373 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, op. cit., supra nota 329, pp. 71, 72.



214 EL TIPO PENAL

Inactividad (no hacer algo). Su esencia radica en el no ejecu-
tar la accién exigida en el tipo. No es un no hacer cualquiera,
sino un no realizar una actividad determinada previamente por el tipo.
Es un no hacer tipico.

En una definicion eminentemente descriptiva, Islas®™* conceptiia la
inactividad como

la no realizacién del movimiento corporal ordenado en el tipo, idéneo
para no evitar la lesién del bien y que en la consumacién, no la
evita porque no es interferida por ninguna causa opuesta a la lesién
y, en la tentativa, no la produce porque es interferida por alguna
causa ajena a la voluntad del sujeto activo.

En la omisién sin resultado material, el tipo describe expresamente
la inactividad en términos de la accién ordenada. En la omisién con
resultado material, el tipo —de manera expresa— sefiala el resultado
material, asi como la inactividad que el legislador vincula o asocia a
ese resultado material.

Indica Islas*® que en el Cédigo Penal mexicano existe un muy
pequefio namero de tipos de omisién con resultado material. Y afiade
que la ampliacién que los juristas mexicanos hacen de los tipos de
acci6én, con resultado material para incluir en ellos a la omisién {comi-
si6n por omisién), carece de fundamentacién legal, ya que no existe,
en la parte general del ordenamiento juridico positivo, regla alguna
que permita o autorice dicha ampliacién. Afirmando que, de esa for-
ma, los juristas incurren en una integracién de los tipos legales,
claramente violatoria del articulo 14 constitucional.

Resultado material. "Es el efecto natural de la actividad, descrito
en el tipo.” ¥7¢

Es elemento que aparece exclusivamente en algunas figuras lega-
les, siendo Ja relacion “de medio a fin” en que se encuentren el
kernel y la lesion del bien lo que determina su eventual presencia
en el tipo.

Es necesario cuando, y solamente cuando, la lesién del bien re-
sulta imposible de no figurar en el kernel respectivo un resultado
material; de ser posible la lesién, el tipo no debe exigirlo. La men-
cionada relacién de finalidad obliga al legislador a seleccionar (de

37+ [slas, Olga, op. cif.. supra nota 369, p. 58.
375 [slas, Olga, Analisis. .., op. cif., supra nota 337, p. 34
318 Jdem, p. 34, in fine.
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entre todos los efectos naturales de la accién) el que debe incluir
en el kernel ®™

La inclusién en el kernel depende, por consiguiente, de la necesa-
riedad y de la idoneidad para producir la lesién. Necesidad e idonei-
dad (respecto de la lesién), es determinante esencial para considerar
en el particular tipo tipico un cierto resultado material. Se trata de un
elemento sintético, es decir, su regulacién normativa obedece a razo-
nes de pragmatica legislativa,

El “efecto natural tipico de la accién” también ha de tomarse en
cuenta para la omisién; pero hay que dejar claramente sentado que
el resultado material no es efecto de la omisién. Stricto sensu, ni
siquiera es correcto hablar de resultado material. Hay un proceso
causal atipico, uno de cuyos efectos coincide con el efecto natural
tipico de la accién; por esto dltimo, es atribuido a quien, siendo
garante de su evitacién, no lo ha evitado en el caso concreto.

Las doctrinas tradicionales, en su nocificacién del resultado material,
lo bifurcan en dos sentidos significacionales: el que denominan resul-
tado juridico (formal), y el que llaman resultado material.

El maestro Porte Petit®™® estima como plenamente validas para la
elaboracion conceptual del resultado tanto la concepcién juridico-formal
ccmo la naturalistica-material, en concordancia con la descripcion del
tipo legal. En los supuestos en que el tipo describe una mera con-
ducta, la realizacion de tal comportamiento produce una mutacién ju-
ridica, todo ello con independencia de que —también— se lleve a cabo
una modificacién del mundo exterior, Pero (junto a esos supuestos se-
flalados) existen otros en que el tipo exige un resultado material, y
al producirse éste se detecta la presencia de un resultado juridico-for-
mal y naturalistico-material al mismo tiempo. En definitiva, Porte Petit
entiende como resultado “la mutacién juridica o juridica y material,
producida por un hacer {accién), o un no hacer (omisién)"”.

Accion y resultado material. La relacion conexional entre ambos ele-
mentos origing la problematica de la causalidad, sobre la que se han
escrito millares de paginas en un esfuerzo que, personalmente, estima-
mos muy inferior a la parvedad de sus resultancias efectivas.

Parte del desbarajuste es atribuible a la desacertada sistematica
construida acerca del delito, y otra no despreciable porcién corres-
ponde a la irrupcion —en la ciencia juridico penal— de las teorias
referentes al vinculo causal dominantes hasta el siglo XIX, Teoria de la

817 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, op. cif., supra nota 329, p. 75.
378 Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la parte general de
derecho penal, México, Ed. Juridica Mexicana, 1969, p. 328 y ss.
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equivalencia de las condiciones; teoria de la condicion mas eficiente;
teoria de la causalidad adecuada; teoria de la preponderancia; teoria
de la condicion productora de la fuerza; teoria de la condicion deci-
siva, en el conjunto social, para la produccién del resultado; teoria de
la relevancia; teoria de la circunstancia generalmente favorecedora; teo-
ria de la causa proxima; teoria de la causa humana exclusiva, etcétera.
(Glaser, Von Buri, Von Birkmeyer, Von Kiries, Binding, Kohler, Na-
gler, Mezger, Traeger, Ortmann, Antolisei).s™

La aparicién de Hans 'Welzel con su finalismo, al situar el dolo y
la culpa en la conducta (entienden Islas v Ramirez}, sin resclver el pro-
blema completamente, permite —no obstante— reducir en buena medida
el marco conexional. Bl modelo 16gico matematico proporciona las bases
para su adecuada solucién, en una especie de triada, donde, imaginati-
vamente, podemos situar la tesis en el causalismo, la antitesis en el
finalismo, y la sintesis en el modelo légico matematico.

Al derecho penal (sefialan Islas y Ramirez) *° no le interesa el
“conjunto de las condiciones”, ni tampoco cualquiera de ellas; regula,
y solamente, la causa puesta en juego por el agente del delito. Tal es
el alcance semantico del verbo utilizado en la descripcién legal, La
causalidad aparece —en el derecho penal— para determinar, en el homi-
cidio, la causa productora de la muerte. Por ejemplo, es causal toda
accion (entendido el término en el sentido de actividad tipica), que se
resuelve en un “privar de la vida a otro”; y no es causal toda acciébn
que no satisface esa propiedad.

Se entiende, por supuesto, que la accién no desemboca —de modo
directo— en el resultado material. Entre ambos extremos (accién y
resultado material} tiene lugar una cadena causal. La accién es el
ptimer eslabén en la serie causal; el efecto inmediato es —a su vez—
causa de otro posterior y asi, sucesivamente, hasta el resultado mate-
rial. La causa esta dada por la accién; el nexo causal, por el proceso
naturalistico contemplado en su totalidad,

Pero ocurre, que del homicidio la causalidad es extendida a ofras
figuras,' hasta convertirse, para los causalistas, en problema de todos
1os delitos, El trastorno, que lo anterior produce, es de mucha conside-
racidén, ya que el nexo causal sélo debe ser planteado en los tipos de
accién con resultado material. Es una conexién entre sucesos naturales.

En parte, los juristas advirtieron su error y excluyeron del debate
2 los delitos de simple conducta; y no porque algunas acciones no pro-

379 Jslas, Olga y Ramirez, Elpidio, op. cit., supra nota 329, p. 76, mam. 23.
380 Jdem, p. 76, nota 24.
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duzcan efectos naturales (todas las acciones humanas originan efectos
siempre el legislador toma en cuenta esos efectos y ~por ello— tam-
naturales vy, por tanto, en todas hay un nexo causal) sino porque no
poco al nexo causal,®®

Pero, siendo la accién un elemento del tipo, resulta obvio que la
causa estd limitada por la figura legal; dicho de otra forma: la causa
es tipica, constituyendo el contenido seméantico de la accién la justifi-
cacién de lo tipico de la causa. El nexo causal es, asimismo, tipico y lo
es porque sus dos polos (accién y resultado material) son elementos
del tipo. _

De lo afirmado, ot supra, dimanan dos restricciones necesarias en
derecho penal: una referente a la causa, y otra a la relacién de causa-
lidad. En funcién de la primera, causa es inicamente la accién tipica;
por la segunda, la serie causal no se inicia antes de la accién, ni se
extiende mas alla del resultado material.

Ahora bien, como la tecria de la estructura causal del mundo fisico
ha sido sustituida —en la fisica moderna— por la teoria de la estruc-
tura de probabilidad, la relacién si-enfonces siempre (expresion légica
de [a causalidad) ha cedido su lugar a la relacién si-enfonces muy
probablemente (expresion de la Iégica probabilistica). La implicacién
necesaria es desplazada por una implicacién a la que se asocia una
medida de probabilidad.

Como la presencia de la “causalidad” es declarada a posteriori, nin-
gtn problema surge con la nueva concepcion. En efecto en el proce-
dimiento penal el juzgador se auxilia de peritos para la determinacidn
de la medida de probabilidad. De esta manera, cuando se tiene un
grado de certidumbre suficiente para declarar que una acciéon "X es
causal respecto a un resultado material “Y", se considera existente
la causalidad. No ha de exigirse una certidumbre absoluta, porque siem-
pre habra la posibilidad contraria, por minima que sea la probabilidad.?*

Islas #% puntualiza que —por algunos juristas, los mas— se estima
que, también, en la omisién hay una conexién causal. Esto es una dis-
torsion del acontecer fenoménico. En l¢ omision hay una relacidn de
normatividad. La causacién es propia de los delitos por accién. En
riger, el nexo causal es una linea de conexion objetiva entre la actividad
y el resultado material, en la que no entra en juego la voluntad. Da lo
mismo que la actividad sea dolosa, culposa o fortuita.

Fsta causacién de orden ontolégico-naturalistico y no simplemente

381 Islas, Olga, Analisis. .., op. cit., supra nota 337, p. 35.

sz [slas, Olga y Ramirez. Elpidio. op, cif., supra nota 329, p. 77,
385 Islas, Olga, Analisis. .., op. cif., supra nota 337, pp. 35-36, nota 14
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gnoseolégico, es una conexién constante, univoca y de caracter gené-
tico entre acontecimientos naturales. Constante, porque la conexién se
produce invariablemente (conexidn necesaria, la causacién es sélo una
entre varias categorias de determinacién; la ciencia moderna emplea
muchas categorias no causales de determinacidn o produccién legal,
tales como la determinacion estadistica, la determinacién estructural, la
determinacidn dialéctica, la determinacién teleologica, etcétera; son estas
categorias no causales las que se expresan en términos de probabilidad);
univoca, por la correspondencia reciproca “uno a uno” entre la causa y
el efecto, es decir, que la conexién entre causa y efecto es tal que sdlo
hay un efecto para cada causa y solo hay una causa para cada efecto;
genética, porque el efecto no estd simplemente acompadiado por la cau-
sa, sino engendrado por ella.

Islas ** entiende que —en el derecho penal— la “causa” es “la ac-
tividad del sujeto activo en adecuacién a la semantica del verbo tipico”.
Y el “nexo causal’ es ‘'el proceso naturalistico relacionante de todos los
efectos consecutivos a la actividad, el dltimo de los cuales es el resul-
tado material”’.

Omision y resultado material. Edmundo Mezger,*® en su Tratado
de derecho penal, excelentemente traducido por el malogrado juspena-
lista hispano José Arturo Rodriguez Muifioz, se cuestiona la dificilisima
teorizacion de los llamados delitos de comisién por omisién., En esa
direccién, sefiala el gran penalista teutdén, la complicada problematica
reside en el hecho de que, en tales supuestos delictuales, se imputa
al agente un resultado externo que va mas alld de las fronteras de su
conducta corporal, Preguntandose si es posible considerar el surgimiento
de algo de la nada. La solucién consiste no en ese imposible deside-
ratum de sacar algo de la nada, sino en considerar que en los impro-
piamente denominados delitos de comisién por omisién solamente pue-
den ser fundamentados no “desde dentro” (internamente), sino —al
igual que en los de omisién— “desde fuera” {externa, normativamente).
Luego el nicleo esencial del delito omisivo queda ubicado en la “accién
esperada’’, cuando ésta, de haber sido realizada, hubiera impedido el
resultado repudiado por el ordenamiento juridico puede ser afirmado
que Ja omision es causa del resultado, Ain asi, la explicacién ofrece
notables aristas de oscuridad, cuando menos expresivas.

Pero lo que reaimente sucede es que la omisién no es causa del resul-
tado material. Hay que montar una complejisima secuencia explica-
cional (como en el razonamiento mezgeriano), hablando de accién

334 Idem, p, 36, in fine.
385 Mezger, Edmundo, Tratado..., op. cit.. supra nota 242, t. 1, pp. 294-299.
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esperada, v exigida, deber de actuar y un muy complicado etcétera,
recurriendo al basamento de nociones ajenas al propio concepto, como
prueba palmaria de la inseguridad de sus mismos partidarios respecto
de la causalidad de la omisi6n.

Causalidad podra haberla entre la accién esperada y ordenada y la
no produccién del resultado. Pero no es esta relacion causal la bus-
cada en la omisién.**® Y nada se consigue acudiendo a la nocién del
deber juridico de actuar; antes, al contrario, introducimos un elemento
méas de confusién y de contradiccién: la omisién del que tiene el
deber de actuar seria causal y la omisién de quien no tiene ese deber
no seria causal; efectivamente, ello supone ura distorsién de la causa-
lidad; asi siendo el concepto de orden natural queda tranrformado en
mera ficcion de indole normativa.

En definitiva: la omisién y el resultado material se ligan entre si,
no por causalidad, sino por la posicién de garantia en que se encuen-
tra colocado el autor para la salvaguarda del bien, Es una relacién
de indole nrormativa y no de orden natural,

El resultado material se asocia a la inactividad del garante por el
deber que éste tenia de evitarlo; o sea, al garante se le atribuye
la autoria en la produccién del resultado, no porque lo haya causado,
sino por no haberlo evitado. 87

Por consiguiente, el nexo normativo es "la relacién juridica que atri-
buye el resultado material a la inactividad del sujeto activo sefialado
en el tipo como garante de la evitacion de ese resultado” 5%

Modalidades

A} Medios. Son el instrumento a la actividad distinta de la con-
ducta, exigidos en el tipo, empleados para realizar la conducta o produ-
cir el resultado.

B) Referencia temporal. Es la condicién de tiempo o lapso, descrita
en el tipo, dentro de la cual ha realizarse la conducta o producirse el
resultado.

C} Referencia espacial. Es la condicién de lugar, sefialada en el tipo,
en que ha de realizarse la conducta o producirse el resultado.

D) Referencia de ocasién. Es la situacién especial, requerida en el
tipo, generadora de riesgo para el bien juridico, que el sujeto aprove-
cha para realizar la conducta o producir el resultado.

386 Tslas, Olga y Ramirez, Elpidio, Légica del tipo..., op. cit., supra nota 329,
pp. 77-78.

887 Islas, Olga, Anélisis. .., op. cit.. supra nota 337, p. 37, ab initio.

388 [glas, QOlga, "Contenido de las normas penales’, op. cit, supra nota 369,
p. 58.

489 Islas, Olga, Anélisis..., op. cit., supra nota 337, p. 38.
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Lesién o puesta en peligro del bien juridico. Sabemos que la ten-
dencia, a nuestro juicio irreversible, en la moderna concepcién del de-
recho penal {enmarcado en el plano politico real del “Estado social
y democratico de derecho”), es la de singularizar como inesquivable el
rango social de los bienes protegidos. Se trata de bienes esenciales para
la recta convivencia social, fin altimo de todo e] derecho, y —obvia-
mente— del jus puniendi.

En esta tesitura, la lesién a los intereses de la sociedad, dimanante
de la conducta del hombre (por reprobable que sea), no acarreara
ninguna consecuencia penal si el derecho punitivo no ha tomado bajo
su tutela el interés afectado. Con la creaciéon del tipo legal, el interés
pasa a la categoria de bien juridico; y la lesidn respectiva es, ya, una
lesion (o puesta en peligro) de ese bien juridico.

Lesion del bien juridico es “la destruccién, disminucién o compren-
sion del bien, contempladas en el tipo”; la puesta en peligro o peligro
de lesién es “'la medida de probabilidad, sefialada en el tipo, asociada
a la destruccién, disminucién o comprensién del bien juridico™.

Tras las anteriores definiciones, Islas®® indica que la lesién del bien
juridico y la puesta en peligro del mismo son conceptos fundamentales,
que nada tienen que ver con la violacién de] deber juridico penal (im-
propiamente denominada antijuridicidad) ni con el pseudo problema
llamado resultado formal.

Llega a mas la juspenalista mexicana, afirma que:

El llamado ‘resultado formal’ no es mas que un artificio, pues el
contenido que le asignan configura o la lesién del bien juridico o
la violacién del deber juridico penal. La identificacién de la lesion
o puesta en peligro con la antijuridicidad material, es equivocada,
perque puede haber lesién del bien sin que haya violacién del deber
juridico penal; tal es el caso del] homicidio en legitima defensa.

Si la finalidad de las normas juridico-penales es la proteccion de
los bienes juridicos respecto de las conductas {especificamente des-
critas en los tipos), que los lesionan o ponen en peligro, entonces tanto
el bien como la lesién o, en su caso, la puesta en peligro son elementos
del tipo. La lesién del bien juridico es elemento del tipo de consuma-
cién y la puesta en peligro es elemento del tipo de tentativa.

En el modelo, que viene siendo objeto de nuestra atencién (y si-
guiendo con el ejemplo de la destruccion del bien juridico vida), Islas

390 Jdem, p. 38, in fine, nota 19, y p. 39.
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y Ramirez ' establecen que dicha destruccidn no configura cualquier
lesidn (esto es lo fundamental); cuando se priva de la vida a un ser
humano, no se lesiona el honor, ni la libertad sexual, ni el normal
desarrollo psicosexual, etcétera; el anico bien afectado es la vida hu-
mana, Ningin otro bien entra en juego, porque la proteccién dima-
nante dei tipo tipico de homicidio se concreta a la vida humana. No
es, pues, cualquier lesion: es una lesion tipica. Mas preciso aun: la
lesion es un elemento del tipo y por tanto, también, la puesta en peligro.

Y concluyen: este elemento del tipo (por fin perfectamente identi~
ficado con sus propias caracteristicas) llena el vacio existente en la
teoria del delito {también es elemento de la entidad delictiva); todavia
mas: le confiere a ésta la explicacién y sentide de que carecia, justifi-
cando, en dltimo término, la existencia misma del derecho penal.

En consecuencia, puede decirse, y asi lo afirman los reiterados auto-
res, " que en el elemento referenciado estan incluidos dos conceptos
distintos: a) la lesién del bien juridico; v b} la puesta en peligro del
bien juridico. Como se ha dicho, con anterioridad, el primero es asocia-~
do al tipo de consumacién, y el segundo al tipo de tentativa. De lo
sostenido se infiere que: los tipos de consumacién excluyen la puesta
en peligro, y los tipos de tentativa excluyen la lesién.

Pero resulta, como obviamente puede comprenderse, que los tipos,
tal como se nos aparecen en la parte especial o en las leyes penales
especiales, son tipos de consumacién. ;jLuego cdmo se obtiene un tipo
de fentatival

Los tipos de tentativa se consiguen sustituyendo, en el respectivo
tipo tipico, la lesién del bien juridico por la puesta en peligro de! mismo.
Dicha puesta en peligro esta consagrada en el articulo 12 del Cédigo
Penal distrital en lo comtn, y para toda la Repiblica en lo federal.
Asi que el tipo de tentativa se obtendra de la conexién normativa de
sentido entre el tipo consumatorio, que se intente analizar, y el men-
cionado articulo 12,

En el caso del homicidio, la norma juridica fundamental del con-
sumado se integrara por el tipo, descrito en el articulo 302 del cuerpo
punitivo referenciado, y la punibilidad sefialada en el articulo 307. En
cambio, en la tentativa, la norma juridica fundamental se constituira
por el fipo de los articulos 302 y 12, y la punibilidad indicada en los
articulos 63 y 307. La diferenciacién de los dos tipos (consumacién y

381 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, Logica del tipo..., op. cif., supra nota 329,

p. 83.
392 Jdem, p. 84,
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tentativa) aparece nitidamente: el de consumacién en el articulo 302
y el de tentativa en los articulos 302 y 12,

Islas ** puntualiza que la construccién se lleva a cabo, por una parte,
sustituyendo en el tipo de consumacién, y a base del articulo 12, los
elementos discordantes y, por otra, eliminando del propio tipo de con-
sumacién los elementos innecesarios de acuerdo con el mismo articu-
lo 12. Unicamente con esta base normativa es valido el analisis de
cualquier tentativa de delito.

Y es que el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, de abso-
luta plenitud vigencial en el universo juridico mexicano, impide el
prescindir de un fundamenfo normativo, que describa, con toda pre-
cision, los elementos configuratives de la tentativa.

Violacién del deber juridico penal. Islas ** sefiala que ‘‘es oposicién,
al deber juridico penal, de la conducta que, al lesionar o poner en
peligro el bien tutelado en el tipo, no va a salvar bien juridico alguno
© es innecesaria por existir otra alternativa de actuacién no lesiva o
menos lesiva”.

La anterior definicién (indica Islas) ** pone dc manifiesto que tanto
la violacién del deber juridico penal (impropiamente denominada anti-
juridicidad por las doctrinas tradicionales) como la llamada exigibili-
dad de la conducta adecuada a la norma se sustentan en los mismos
fundamentos: en ambas, el sujeto no tiene necesidad de actuar, sea
porque no va a salvar bien juridico alguno, o porque tiene a su alcance
otra alternativa de actuacién no lesiva o menos lesiva. A la inversa
{prosigue Islas}, las causas de justificacién y las causas de inculpabi-
lidad por no exigibilidad de la conducta adecuada a la norma, tienen
la misma naturaleza: el sujeto actiia para salvar un bien juridico no
notoriamente inferior y carece de otra alternativa de actuacién no lesiva
o menos lesiva,

Por ello, en el modelo logico la exigibilidad, con su correspondiente
aspecto negativo, se sustraen del ambito de la culpabilidad, y se les
incluye en el de la viclacién del deber juridico penal.

En el modelo légico la actividad o la inactividad dolosa o culposa,
que sin necesidad lesiona o pone en peligre al bien tutelado, contradice

395 Islas, Olga, Analisis..., op. cit., supra nota 337, p. 39, nota 20 y p. 40.
misma nota in fine. Existe un excelente trabajo de Islas y Ramirez, “La tentativa
en el derecho penal mexicano”, publicade en la Revista de Derecho Penal Contem-
poraneo, México, num. 7, agosto, 1965, pp.. 201-212,

39¢ Jslas, Olga, Andlisis..., op. cif.. supra nota 337, p. 39,

395 Islas, Olga, La anfijuridicidad. Su estructura y consecuencias ante las nuevas
doctrinas, México, UNAM, Facultad de Derecho (la versién a mi disposicién es
una simple copia mecanografiada, sin fecha), pn. 42-44.



EL TIPO EN EL DERECHO PENAL MEXICANO 223

exclusivamente al deber que estd implicitamente dado en el propio tipo
legal. Ningin otro deber juridico es vulnerado.

La violacién del deber juridico no esta dada en el total ordenamiento
legal. ;Puede creerse que, cuando se priva de la vida a un ser huma-
no, por ejemplo, se viclan los deberes juridicos contenidos en las
normas juridicas reguladoras del cheque, el divorcio, la letra de cam-
bio. la huelga, etcétera?

Vistos desde un plano general, son deberes del total ordenamiento
legal; asi que resultarian viclados todos ellos de ser cierta la tesis de
que la violacién del deber juridico (antijuridicidad para los tradicio-
nalistas) se desprende del ordenamiento juridico considerado en su
totalidad. La tesis mencionada conduce a ese absurdo Ilevada a sus
ultimas consecuencias.

En otras palabras: con una concreta conducta no se contradice el
total ordenamiento juridico.

Por otra parte, limitando la teoria (para contextualizarla exclusi-
vamente en el ambito de! derecho penal), se desemboca en el mismo
absurdo. Reiterando el ejemplo: cuando se priva de la vida a un hom-
bre, no se estan violando los deberes contenidos en los tipos tipicos
relativos al robo, al fraude, a la revelacién de secretos, a la difamacién,
etcétera; el unico deber juridico, que resulta violado, es el contenido
en el tipo tipico respectivo: ‘‘no mataras’, o bien, “debes salvar la
vida de la cual eres garante’ .

Lo anterior es razén de peso suficiente para rechazar tanto la deno-
minada antijuridicidad general como la especial.

En cuanto a la dualidad antijuridicidad "formal-material”, ésta es
una consecuencia de la descoordinacién vinculativa, con que son con-
cebidos los textos legales: por un lado, el tipo y, por otro, las causas
de justificacién, La simple coordinacién de dichos textos transforma en
vacias a las nociones de antijuridicidad formal y material.

Finalmente (apostilla Islas) *7 la oposicién entre la antijuridicidad
objetiva y subjetiva, desde el mismo instante de su aparicién, fue pro-
ducto de un auténtico despropésito.

Lo realmente puesto en discusién era la conjuncién o separacién de
los elementos de la conducta, Se trataba de una discusion sobre el con-
tenido de la conducta y no sobre la antijuridicidad, cosa superada en
el modelo logico.

Todo cuanto va expuesto, aconsejé desestimar —en el modelo logi-

596 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, Légica del fipo..., op. cif.. supra nota 329,
pp. 88-89.
#7 Islas, Qlga, La anfijuridicidad. . ., op. cif., supra nota 395, pp. 43-44.
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co~ la terminologia de la antijuridicidad y sustituirla por la expresién
“violacién del deber juridico penal”, mas de acuerdo con el marco
tedrico del modelo Iégico.

La violacién del deber juridico penal, considerada como mera des-
cripcién dada por el legislador, es un elemento del tipo. En cambio, la
particular y concreta violacién del deber juridico penal es un elemento
del delito.

En esta consideracién, el tipo no es ratio cognoscendi, ni ratio essendi
de la concreta violacion del deber juridico penal. La tipicidad, tam-
poco lo es, y ello porque para la total tipicidad tiene que haber, prime-
ro, tipicidad de la conducta y, después, tipicidad de la violacién del
deber juridico penal,

Puede concluirse (y asi lo hacen Islas-Ramirez)®#* que la confusién
de las teorias tradicionales dimanan en buena parte del manejo con-
ceptual, ya que a la nocién le atribuyen distintas connotaciones, con lo
cual la “antijuridicidad” (violacién del deber juridico penal, para
el modelo l6gico matematico) les queda flotando en un ambiente de
enrarecimiento y confusionismo,

Una cosa es (afirman los reiterados juspenalistas mexicanos) que
sea posible o no la distincion de la antijuridicidad en penal, civil, ad-
ministrativa, mercantil, etcétera, y otra muy distinta es que la “particu-
lar” violacién del deber juridico penal (inapropiadamente denominado
antijuridicidad, injusto, ilicitud, etcétera) se desprenda del total orde-
namiento juridico, exclusivamente del ordenamiento juridico penal o
—como se deriva del modelo l6gico— tan sélo del correspondiente tipo
tipico.

Ya Edmundo Mezger *® habia entrevisto algo de esto, cuando afir-
maba que no toda accién antijuridica es punible, para que ello acaezca
es necesario que el derecho penal la haya descrito, previamente, en un
tipo especial.

Islas-Ramirez sefialan que el principio de la “excepcién regla” “ela-
borado para decidir sobre el caso concreto”, demuestra la existencia de
Ia confusion. Los partidarios del principio resuelven la presencia de la
“antijuridicidad”, en el caso particular, en una forma negativa: una
conducta es antijuridica cuando, siendo tipica, no estd amparada por
alguna causa de licitud. Ahora bien, como las causas de licitud apare-
cen diseminadas en todo el ordenamiento legal, de ello concluyen que tat

38 Islas, Olga y Ramirez, Elpidio, Logica del tipo..., op. cit., supra nota 329,
pp. 86-88.
39 Mezger, Edmundo, Trafado. .., op. cif., supra nota 242, ¢, I, pp. 375-377.
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cosa es favorecedora al criterio erréneo de que la “antijuridicidad”
se obtiene del ordenamiento juridico en su integridad.

Pero el “principio de la excepcién regla” es (conforme a Islas-Ra-~
mirez) falso por completo. Las causas de licitud tinicamente expresan
el aspecto negativo de la violacién del deber juridico penal, mas no el
positivo, Ni el tipo dice cuando esta permitido dejar de cumplir el deber,
ni el total derecho vigente lo impone. Lo primero, en razon de técnica;
y lo segundo, porque el principio nullum crimen, nulla poena sine lege
lo impide, ,

En resumen: si el deber juridico penal es elemento del tipo, la viola-
cién de aquél, necesariamente, estd determinada por el tipo.

Antes de pasar a la problematica de los elementos del tipo en las
teorias tradicionales (término, que, reiteramos, abarca tanto a la siste-
matica causalista como a la finalista) terminaremos por exponer en
relacién al modelo 16gico, la clasificacién de los citados tipos legales.

Clasificacion de los tipos legales en el modelo légico. Los tipos lega-
les se clasifican o bien con base en alguno de sus elementos, o bien con
fundamento en la conjuntitud de todos ellos.

Segiin el primer criterio (o sea, conforme a alguno de sus elementos)
los tipos pueden ser:

1) En atencién al bien juridico: simples y complejos. Tipo simple
es el que garantiza la tutela de un sélo bien juridico. Tipo complejo es
el protector de dos o mas bienes juridicos.

2) En orden al sujeto activo. A) Referente a la calidad especifica:
comunes o especiales; B) en relacién a la pluralidad especifica: mo-
nosubjetivos o plurisubjetivos, Tipo comiin es el que no describe calidad
especifica alguna y —por tanto— puede ser concretizado por cual-
quier persona. Tipo especial es el que si exige una calidad especifica y
—por consiguiente— solo puede ser concretizado por quien cumpla
esa calidad. Tipo monosubjetivo es el que no requiere mas de un sujeto
para su concrecién, Tipo plurisubjetivo es el que exige dos o mas su-
jetos para su concrecién,

3) En relacion al sujeto pasivo. 1) Atendiendo a la calidad especi-
fica: impersonales y personales. II) Enfatizando Ja pluralidad especifi-
ca: monosubjetivos o plurisubjetivos. Tipo impersonal es el que no
describe calidad especifica alguna. Tipo personal es el que si exige
una calidad especifica. Tipo monosubjetivo es el que no requiere mas
de un sujeto pasivo. Tipo plurisubjetivo es el que exige dos o mas
sujetos pasivos.**

4} En funcion del kernel. A) de accién; B) de omision; C} doble-

400 Js'zs, Olga, Anélisis. .., op. cit., supra nota 337, pp. 40-41.
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mente activos; D). doblemente omisivos; E) mixtos de accidén y omi-
sion; F) dolosos: G) culposos; H) unisubsistentes, que necesariamente
Se concretizan con una sola actividad; 1) plurisubsistentes, que necesa-
riamente se concretizan con varias actividades; ]} unisubsistentes o
plurisubsistentes, que son susceptibles de concrecién por una o varias
actividades; K) instantineos, cuya sola concrecién produce la lesién
o la puesta en peligro del bien juridico y el agotamiento de éstas; L)
instanténeos con efectos permanentes, cuya sola concrecién produce
la lesién o puesta en peligro del bien juridico y el agotamiento de éstas,
pero con prolongacién de los efectos durante un cierto tiempo; M) per-
manentes, cuya sola concrecion produce la lesion del bien juridico, lesion
que prolonga durante un cierto tiempo; N) de resultado material; Q)
de mera conducta; P) con modalidades; Q) de formulacién libre; R) de
formulacién casuistica.

5) Respecto de la pluralidad de supuestos en cualesquiera de los ele-
mentos. Conjuntivamente formados o disyuntivamente formados.

De conformidad con el segundo criterio (es decir, segiin la funda-
mentacion en base al conjunto de todos los elementos del tipo) pueden
ser: a) fundamentales; b) auténomos; c) especiales {calificados o pri-
vilegiados): d) complementados (calificados o privilegiados).

Tipo fundamental es el que no deriva de otro tipo y sirve para ge-
nerar nuevos tipos. Tipo especial es el que surge con vida propia al
sustituir, 0 agregar, uno o varios elementos en el fundamental, Tipo
complementado es el que surge con vida subordinada al sustituir, o
agregar, uno o varios elementos en el fundamental. Ahora bien, ese
tipo especial, o en su caso el complementado, es calificado cuando el
nuevo elemento trae como consecuencia un aumento en la punibilidad,
y es privilegiado cuando el nuevo elemento da lugar a una disminu-
cién en la punibilidad.+?

Expuesta la clasificacién de los tipos en el modelo légico, todavia
antes de pasar (tal como hemos sefialado ut supra) a la breve expo-
sicién de los elementos del tipo en las teorias tradicionales, gqueremos
~~para dejar terminada la tarea en cuanto al multicitado modelo—
referirnos a la punibilidad como completitud definitiva del contenido
de la norma juridico penal.

Sabemos que la teoria general de las puniciones, de las penas y de
las medidas de seguridad se construye con el mismo procedimiento me-
todolégico, utilizado en referencia a las normas juridico penales y a
los delitos. Ello nos exime, por obvias razones de economia expositiva

401 Tdem, p. 41, in fine.
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v para evitar la farragosidad inherente a toda repeticién, de entrar en
mavyores detalles e irnos directamente a la cuestién,

Naturalmente, y por las mismas razones invocadas, s6lo nos interesa
~—a estas alturas del presente trabajo— algo muy concreto, muy pre-
ciso y muy conciso; realmente, hemos de emplear un criterio sintético
deliberadamente elusivo de innecesarias divagaciones, o de volver sobre
lo va expuesto.

Los dos integrantes de ia norma juridico-penal son la descripcion
de la conducta prohibida o mandada (tipe), y la descripcién de la
amenaza (punibilidad).

La punibilidad, por ubicarse en el universo normativo (como sefiala
De la Barreda Solérzano) *°¢ tiene las mismecs caracteristicas del tipo.
Es decir: a) generalidad, porque se dirige a todos los individuos; b)
abstraccién, pues no se refiere a un caso concreto sino a todos los
que acaezcan mientras la norma esté vigente; y ¢) permanencia,
dado que subsiste, se aplique o no, en tanto subsista la norma.

Entonces, la punibilidad es independiente y previa, a la comisién
del delito. No cs restriccién ni privacién de un bien. Es, sencilia-
mente una amenaza, una advertencia que el legislador concreta en un
texto legal.

Islas "% nos indica que la punibilidad es “conminacién de privacién
o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legislador
para la prevenciéon general y determinada cualitativamente por la clase
de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien y del
ataque a éste’

De esa conceptuacion se deriva lo siguiente:

a} La punibilidad es una mera descripcion general y abstracta;

b) es elaborada exclusivamente por el legislador;

c) es, nicamente, conminacién de privacién o restriccion de bienes;

d) la legitimacién del legisiador, en orden a la punibilidad, esta
basada en la necesidad social, Sin necesidad social, el legislador carece
de legitimacién;

e) la punibilidad esta dada sélo para sujetos imputables;

f) la punibilidad es el medio que determina la inhibicién de tales
sujeto-s;

102 Barreda Solorzano, Luis de ia, “Punibilidad, punicién y pena de los susti-
tutivos penales’, Memoria del Primer Congreso Mexicano de Derecho Penal (1981),
Meéxico, UNAM, 1982, pp. 69-70.

402 Islas, Olga, Anélisis.... op. cit.. supra nota 337, p. 42, ab initio; "Conte-
nido de las normas penales’, op. cit. supra nota 369, p. 58, in fine, y p. 59.
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g) la funcién de la punibilidad es la proteccion de bienes a través
de la prevencién general;

h) la punibilidad debe ser idénea para la prevenci6én general;

i} la clase de punibilidad depende de la clase de bien tutelado;

j) cuantitativamente la punibilidad depende del valor deb bien tute-
lado, del dolo, o de la culpa, y de la lesion (consumacion), o puesta
en peligro (tentativa), del bien tutelado;

k} no hay delito sin la existencia previa de la punibilidad;

1) La punibilidad es distinta de la punicién y de la pena; y

m) la punibilidad es fundamento de ka punicién y de la pena.

Por otra parte, la punibilidad es un intervalo, que va de un minimo

a un maximo, y que se determina tomando en consideracion:

I. El valor del bien tutelado.
II. El dolo o la culpa.
1. La lesién {consumacioén), o puesta en peligro
(tentativa}, del bien juridico.
IV. La clase de personalidad del sujeto activo.
V. El punto critico entre intervalos, para evitar las contradiccio-
nes entre intervalos.**

Resulta légico y racional, desde otra perspectiva, que la punibilidad
correspondiente al tipo doloso debe ser mas grave que la referente
al tipo culpose, ¥ la correspondiente al tipo de consumacion debe ser
mas elevada, también, que la referida al tipo de tentativa,

La obviedad de lo anterior reside en la proporcionalidad que debe
guardar la punibilidad con la magnitud del bien y del ataque al mis-
mo, Ademas, siendo la punibilidad el medio idéneo para la preven-
ci6n penal general, resultaria irracional establecer punibilidades des-
proporcionadas.

La prevencién penal opera exclusivamente cuando esta diseiiada en
forma de sistema. Por ello, y segin definicién, no admite la presencia
de elementos irracionales en ninguno de sus subsistemas, y desde luego
la punibilidad es un subsistema.

Debido a ello, una punibilidad desproporcionada, que, en cualquier
caso, significa un atropello para los sabditos, introduce un elemento
irracional en el subsistema de punibilidades, lo cual perturba y debilita
el sistema de prevencién penal.

Por lo que respecta a la punibilidad vinculada con los tipos dolosos
de consumacion, debe inscribirse, por razones de técnica legislativa, en

%04 Islas, Olga, Andalisis. .., op. ¢if., supra nota 337, p. 42,
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el mismo texto legal en que estd descrita la actividad o inactividad ma-
teria de la prohibicidn.#?

La punibilidad asociada a los tipos culposos de consumacién debera
insertarse inmediatamente después de la punibilidad correspondiente
al tipo doloso de consumacién.

Islas *® sefiala que, en relacién a la dualidad de sistemas existentes
en referencia a la regulacién de la culpa, al abordar la tematica del
tipo se prefiere —por racionalidad congruente de la sistematica— la
establecida en la parte especial, en los especificos tipos culposos. Natu-
ralmente, también se opta por las punibilidades especificas. Lo anterior
supone, para la juspenalista mexicana y para todos los seguidores del
modelo, el rechazo de la forma de regulacién de la culpa en el orde-
namiento juridico penal mexicano.

La punibilidad, ligada a los tipos de tentativa, debe ser descrita con
la utilizacidn de dos textos legales, que se coordinen entre si: uno, el
instaurador de la regla general a través de la cual se reduce —propor-
cionalmente~ la punibilidad para el correspondiente tipe doloso con-
sumado; ofro, el que —precisamente— contiene dicha punibilidad (la
del pertinente tipo doloso consumado), La regla general ha de incluir,
en forma clara v concisa, todos los datos que permitan explicitar,
univocamente para cada tipo de tentativa, el minimo y el maximo de
la punibilidad.

Islas indica, a guisa de ejemplo de regla gencral confusa, ambigua
y equivoca, la que ministra el ordenamiento juridico penal mexicano
{Codigo para el Distrito Federal, en materia comun, y para toda la
Republica, en materia federal}). Y agrega que, por un lado, no esta-
blece el minimo, y por otro, preceptia el maximo, en forma tan confusa,
que literalmente parece remitir a la punicién que —~hipotéticamente—
dictaria el juez en la sentencia si el delito fuera consumado. Asi, el ar-
ticulo 63 dice: “A los responsables de tentativas punibles se les apli-
card, a juicio del juez y teniendo en consideracién las prevenciones de
los articulos 52 y 59, hasta las dos terceras partes de la sancién que
se les debiera imponer de haberse consumado el delito, salvo disposi-
¢cién en contrario.”

Conviene sefialar la distincién, perfectamente detectable, entre puni-
bilidad, punicién y pena, que se corresponden con tres niveles clara-
mente diferenciados.

405 Tslas, Ol!ga, "Contenido de las normas penales”, op. cit. supra ncta 369,
p. 60.
166 Jdem, p. 60.
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Punicién *7 es “fijacién de la particular y concreta privacién o res-
triccién de bienes del autor del delito, realizada por el juez para rea-
firmar la prevencién general y determinada cuantitativamente por la
magnitud de la culpabilidad,

De la Barreda,®® por su parte, puntualiza que la punicién es la
medida de punibilidad impuesta por el juzgador a quien estima culpa-
ble de un delito, en otras palabras, se trata de la imposicién judicial
de una pena. Consiguientemente, no cabe confundir ni con la punibi-
lidad, ni con la pena, como se ha indicado anteriormente.

Precisamente, el fundamento de la punicién radica en la punibilidad.
Dentro del intervalo mas o menos amplio establecido por el legislador,
el juez se ve constrefiido a elegir (en cada supuesto concrete) un punto
especifico.

La finalidad de la punicién es el reforzamiento de la prevencién ge-
neral, pues ésta quedaria difuminada al carecer de un respaldo real y
efectivo. La punibilidad no es suficiente para lograr una prevencién
general alli donde las normas son “letra muerta’”.

Sin punicién, es decir, sin la individualizacién de la punibilidad, Ias
normas tienen una precaria sustentacién pues, aun cuando contienen
conminaciones, éstas no producen las consecuencias esperadas, si se
sabe que no seran actualizadas.

La eficacia de las conminaciones penales es impensable si, entre los
individuos, existe la conviccion de que jamas seran realizadas, La efi-
cacia normativa estd vinculada a que las concretaciones de las figuras
tipicas produzcan consecuencias para el autor. La punicién amplia el
caracter preventivo general del derecho penal. No hay intimidacién
sin punicién,

De la definicién dada de la punicién dimana lo siguiente:

a) La punicién es un mandato particular y concreto;

b) es dictada exclusivamente por el érgano jurisdiccional en una
sentencia penal;

¢) la punicién es fijacién de la particular y concreta privacién o
restriccién de bienes del autor del delito;

d) la legitimacion de la punicién deriva de la comisién del delito
plenamente probado;

¢) la punicién se dicta sélo contra sujetos imputables;

f) la punicion debe ser proporcional a la magnitud de la culpabi-

407 Idem, p. 61, ab initio.
198 Barreda Solérzano, Luis de la, “"Punibil:dad, punicién y pena...”, op. ¢it.,
supra nota 402, pp. 75-76.
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lidad, v, por tanto, el juzgador no debe rebasar el limite que le traza
la culpabilidad;*®

g) la punicién se da en relacién a los delites, nunca en referencia
a hechos tipicos determinados por la peligrosidad del agente;

h) la funcién de la punicién es reafirmar la prevencién general:

i) la punicién es fundamento de la pena.

Finalmente. en cuanto a la pena, ésta es “la real privacion o restric-
cién de bienes del autor del delito. que lleva a cabo el érgano eje-
cutivo para la prevencion especial, y determinada en su méaximo por
la culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacion™

De la Barreda *'* nos sefiala que la pena consiste en la ejecucién de
la punicién impuesta por el juez en su sentencia condenatoria, Clara-
mente, la conceptuacién remite a un acontecimiento de orden factico.
La facticidad de esta categoria indica que (a diferencia de la puni-
cion, en la que se individualiza la punibilidad, y, por consiguiente, se
dicta una norma individualizada) esta constituida por el hecho de que
el sujeto sufra una privacién de un bien.

La pena (afirma, rotundo, De la Barreda) no es efecto del delito,
pues no opera entre ambos el principio de causa-efecto; sin embargo, la
pena debe ser la consecuencia del delito y de la punicién, entendida
en estricto sentido.

Formalmente De la Barreda lo plantea de esta manera: dado un
delito, debe darse una punicién, v dada una punicién debe darse una
pena. En funcién del principio l6gico de transitividad, dado un delito,
debera darse una pena. Formulacién de impecable logicidad kelse-
niana: si “A” es, debe ser "B".*%

Y el jefe de la Escuela de Viena aclara: el enunciado juridico ne
dice, como la ley natural, que si se produce el hecho “A”, entonces
aparece el hecho “B”, sino que si se produce el hecho "A”, el hecho
“B" es debido, aunque quizas “B” no se produzca en la realidad. Que
el significado de la relacién de los elementos, en el enunciado juridico,
sea diferente del enlace de los elementos en la ley natural, remite a que
el enlace, expresado en el enunciado juridico, ha sido establecido por la
autoridad juridica, es decir, por una norma instaurada por un acto
de voluntad, mientras que la conexion entre la causa y el efecto, enun-
ciada en la ley natural, es independiente de toda intervencion semejante.

Y remata su razonamiento: para reproducir el sentido especifico con

0 Islas, Olga, op. cit., supra nota 369, p. 6l.

4110 Islas, Olga, Andlisis. .., op. cif., supra nota 369, p. 42, in fine.

411 Barreda Solérzano, Luis de la, op. cif.. supra nota 402, pp. 83-84.
412 Kelsen, Hans, op. cit., supra nota 254, p 91 vy ss.
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el cual la norma juridica se dirige a los érganos y sujetos del derecho,
no puede formularse el enunciado juridico sino como una oracién que
afirma que, segiin un determinado orden juridico positivo, bajo de-
terminadas condiciones, debe producirse determinada consecuencia.

Para De la Barreda *'3 el fundamento de la pena es [a punicién. No
podria {afirma) serlo el delito, que es un hecho. La punicién, por
contra, es una norma individualizada {dada en la sentencia) en la
que se ordena la pena. Si la punicién es una construccién del juez,
medjante la pena se lleva a cabo dicha construccién.

La pena, compe la punicién, encuentra su legitimacién en que el
stjeto que ha de sufrirla sea culpable de la comisién de un delito. Aun
cuando ya hubiera una punicién, si se descubre que el sujeto no es
culpable la pena no debe ejecutarse (supuesto del indulto necesario).

Dando por sentado que la pena es un hecho, con toda nitidez quedan
de manifiesto sus caracteristicas: a} particularidad, porque la sufre un
sujeto determinado; b) concretacidn, porque es un hecho concreto; v
c) temporalidad, porque se ubica en un momento precisamente de-
terminado y —por tanto— se agota concluido este momento.

De la definicién dada de la pena, cabe establecer que:

a) la pena es un hecho particular y concreto;

b) su instancia juridica es la ejecutiva;

¢) la pena es real privacién o restriccién de bienes del autor del
delito;

d) la legitimacién de la pena emerge de la existencia del delito, ple-
namente probado;

e) la pena es tan solo para sujetos imputables;

f) la funcién de la pena es la prevencién especial;

g) esta determinada en su maximo por la culpabilidad y en su
minimo por la repersonalizacion; y

h) no hay pena sin punicién,***

En resumen: cuando hablamos de punibilidad, lo hacemos a nivel
general: cuando nos referimos a Ia punicién, lo hacemos a nivel indi-
vidual; cuando nuestra atencién se centra en la pena, lo hacemos a
nive] factico. La frecuente confusion de niveies es fuente de errores
sin medida, y entenebrece la correcta comprensién de la cuestién. La
secuencia: punibilidad, punicién, pena, nos indica fases sucesivas de
ia realizacién del derecho penal.

413 Barreda Solérzano, Luis de la, op. cit., supra nota 402, p. 84.
+14 [slas, Oliga, "Contenide de las normas penazles”, op. cif., supra nota 369,
p. 61.
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Ahora si pasemos a la problematica de los elementos del tipo en las
teorias tradicionales, englobando en dicha expresién (como se ha rei-
terado) tanto a la sistematica causalista como al finalismo welzeliano.

Dentro del causalismo, sintetizando el pensamiento de Jiménez de
Asia (plenamente conscientes, por otra parte, del riesgo sintetizador
ante el enciclopedismo tan caro al juspenalista madrilefio), podemos
decir que se detecta la siguiente estructura y los correspondientes
elementos en el tipo:

A} Elementos descriptivos, de mera descripcién objetiva, o simple-
mente objetivos

Sefiala el maestro hispano*® que la ley, al definir los delitos, al es-
tablecer los tipos legales, suele limitarse a dar una descripcién objeti-
va, mas o menos escueta o detallada,

La pura descripcién objetiva tiene como nficlen la determinacion del
tipo por el empleo de un verbo principal: matar, apoderarse, apro-
piarse, sustraer, etcétera, Pero, junto a este nicleo, aparecen referen-
cias al sujeto activo y pasivo, al objeto, al tiempo, al lugar o la
ocasién, v a los medios,

Concretamente resumidas al ordenamiento juridico penal mexicano,
estas referencias anteriores pueden proyectarse en los siguientes su-
puestos.

En cuanto al sujefo activo, el tipo exige —en determinadas ocasio-
nes— una concreta calidad en el agente: la de servidor piblico en los
articulos 219 y 220; el articulo 123, al definir el delito de traicion a
la patri::{, requiere la calidad de mexicano por nacimiento o natura-
lizacion,

En cuanto al sujeto pasivo, el tipo legal requiere determinada cali-
dad en el mismo: articulo 323 ser ascendiente consanguineo del autor;
hijo o cényuge en los deberes de asistencia del articulo 336.

En cuanto al objeto, con referencia especifica al objeto material:
inmueble ajeno, inmueble propio o aguas, en las tres fracciones del des-
pojo del articulo 395,

En cuanto al tiempo, el articulo 325, infanticidio, muerte de un nifio
dentro de las setenta y dos horas de su nacimiento.

En cuanto al lugar, el articulo 286 en despoblado o en paraje
solitario.

En cuanto a la ocasion, cuando el servidor piblico tenga conoci-

415 Jiménez de Asta, Luis, op. cif., supra nota 195, t. III, pp. 799, 801, 802,
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miento por razdén de su empleo o cargo, previsto en la fraccian III del
articulo 214,

En cuanto a los medios, engafio o aprovechamiento del error en el
fraude del articulo 386.

B} Elementos subjetivos

Hay ocasiones, sefiala Jiménez de Asiia.*’® en que el tipo no pre-
senta una mera descripcién objetiva, sino que se agregan a ella otros
elementos, referentes a estados animicos del agente en orden al in-
justo. Esos elementos subjetivos de la antijuridicidad existen aunque
no aparezcan expresamente incluidos en la definicién del tipo legal,
siempre que éste lo requiera (ejemplificando que sélo ese elemento
subjetivo de lo injusto diferencia el reconocimiento médico sobre el
cuerpo de una muchacha, de la palpacién impadica del satiro).

En cuanto a su aparicidén histérica, es a partir del afio 1867, en que
Merkel y von lhering aluden a problemas intimamente relacionados
con estos elementos subjetivos de la antijuridicidad, cuando comienza
su difusién.

Después se refieren a ellos, con mas o menos propiedad, Thon en
1878; Hertz en 1880; Léefler en 1901; Kolhrausch en 1903; von Fer-
neck en 1905; Graf Zu Dohna en igual fecha; Fischer en 1911; Nagler
en el mismo afio; Hegler en 1914; Mayer en 1915: Mezger en 1923
y 1925; y —cuando surge la sistematica finalista— Welzel, Maurach,
von Weber, Busch v Niese han contribuido a acentuar la posicién
subjetiva, incluso en lo injusto.

Los autores suelen admitir (dentro de las dos sistematicas tradi-
cionayes: causalista y finalista), vinculados a la antijuridicidad, a la
culpabilidad, o a ambos caracteres, elementos subjetivos que funda-
mentan el tipo, v hasta que dan base a las causas eximentes de res-
ponsabilidad criminal.*¥?

Jiménez Huerta,"® de gran sagacidad en las cuestiones tipicas, in-
dica que como el tipo tiene como fin delimitar y describir conductas
antijuridicas, el legislador, al confeccionar los tipos penales, hace al-
gunas veces (también por razones técmicas) una especial referencia a
una determinada finalidad, direccién o sentido, que el autor ha de
imprimir a su conducta, como reflejo de un estado de conciencia, para
dejar —claramente— inequivoca constancia de que la conducta que

418 Idem, t. 11, pp. 826-827.
417 Jdem, t. 111, pp. 827, 830, in fine, 831.
418 Timénez Hverta, Mariano, op. cit., supra nota 275, t. I, pp. §9-92.
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tipifica es solamente aquella que estd presidida por dicha finalidad o
estado, y evitar el equivoco que pudiera surgir de interpretar como
tipico cualquier acto externo,

Asi, por ejemplo, hacer uso de un documento falso es una con-
ducta antijuridica; sin embargo, dicha conducta antijuridica no adquiere
relevancia tipica (de acuerdo con la fraccion VII del articulo 246 del
ordenamiento punitivo mexicano) sino cuando el sujeto activo del deli-
to hiciere uso “'a sabiendas” del documento. Cuando el legislador ti-
pifica conductas que sélo son delictivas, si se toma en cuenta la situa-
cién animica del sujeto actuante, ha de hacer referencia, en forma
explicita o implicita, a dichos elementos subjetivos que {desde el mo-
mento en que dejan su impronta en la estructura del tipo) se convier-
ten en verdaderos elementos del mismo.

Imperativos de técnica legislativa brindan fundamento a los elemen-
tos subjetivos contenidos en los tipos legales, ya que el método obje-
tivo de descripcién tipica es insuficiente ante aquellas conductas cuya
exclusiva significacién penalistica emerge de la tendencia interna o
del estado de conciencia subyacente en el autor.

Ante la sefialada insuficiencia del método estrictamente objetivo de
descripcién tipica, en estos casos se emplea un sistema distinto, en el
que son tenidas en cuenta las circunstancias animicas del sujeto actuan-
te, unas veces de manera expresa y otras tacitamente, pretendiendo el
legislador subrayar la exclusiva aplicacién de la figura tipica a los
actos u omisiones de indole intencional.

Como ejemplos de tipos que expresamente contienen elementos sub-
jetivos, Jiménez Huerta #® sefiala: el articulo 235, fraccién III, el que
“a sabiendas” hiciere uso de moneda falsa o alterada; el articulo 387,
fraccion II, al que por titulo oneroso enajene alguna cosa “con co-
nocimiento” de que no tiene derecho para disponer de ella; el articulo
400, fraccién I, no procure por los medios licitos, que tenga a su
alcance, impedir la consumacién de los delitos “que sabe” van a
comeferse.

En cuanto a tipos delictivos en los que, si bien no hay mencién ex-
presa de elementos subjetivos, su interpretacién descubre la existencia
tacita de los mismos, indica a guisa de ejemplos: el articulo 260, eje-
cucién de un acto erdtico-sexual, depende de la intencion que el agente
ponga en sus actos (el caso, citado ut supra, del palpamiento de un
médico o de un satiro); el articulo 367, en cuanto al robo, el apodera-
miento exige en el agente un dnimo de apropiacion.

412 Jdem, t. I, pp. 91292,
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Para finalizar, el distinguido juspenalista,**® destaca la singular im-~
portancia de estos elementos subjetivos del tipo, ya que, ademas de
condicionar la posible aplicacién de la figura tipica, sirven para excluir,
a priori, las configuraciones basadas en los contornos y perfiles del
actuar culposo. Sélo los tipos delictivos que no contengan, expresas o
tacitas, referencias a estos elementos subjetivos, son susceptibles de
entrar en juego con base en la “imprevision, negligencia, impericia,
falta de reflexién o de cuidado que cause igual dafio que un delito inten-
cicnal”, a que se refiere el parrafo final del articulo 8 del Cédigo Penal
{redaccién anterior a la dltima reforma), o en la realizacidn del “hecho
tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y con-
diciones personales le imponen” del segunde parrafo del articulo 9
(redaccion de la reforma, publicada en el Diario Oficial de la Fede-
racion del 13 de enero de 1984, en vigor a los noventa dias siguientes
a su publicacién, segin el articulo transitorio primero del correspon-
diente decreto).

El jurista rioplatense Ricardo C. Nifiez#*! sustenta una posicién
revestida de cierta originalidad, pues entiende que los elementos sub-
jetivos del tipo no deben ser confundidos ni con la antijuridicidad ni
con la culpabilidad, sino que forman parte de la accidén, porque con-
curren a estructurar la descripcién legal.

C) Elementos normativos

Mezger 22 nos habla de los elementos normativos del tipo, o tipicos
por usar la terminologia del penalista teutén, que —para él— son
presupuestos del injusto tipico, mas bien caracteristicas de la antiju-
ridicidad, pero que, por estar vinculados a ella, y constar en la des-
cripcién tipica, implican la necesidad de una valoracion por parte del
juzgador.

Esta valoracién, insita en los llamados elementos normativos (se-
fiala Mezger), puede adoptar naturaleza diversa: a) como elementos
del juicio cognitivo suponen una valoracién de la concreta y especi-
fica situacién de hecho, realizada de conformidad con los datos y
reglas suministrados por la experiencia, no se trata del punto de vista
subjctivo del juzgador, sino que tiene matices objetivos en funcidn

120 Idem, t. 1, p. 92, in fine.

421 Nifiez, Ricardo C.. Los elementos subjetivos del fipo penal. Invesfigacion so-
bre los elementos espirituales de la accion, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1943,
p. 20 v ss.

+2¢ Mezger, Edmundo., Tratado de derecho pcnal, 3a. ed., trad. de Rodriguez
Mufioz, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1957, t. I, pp. 388, 389 y ss.
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de la conciencia de la colectividad; b) como elementos de valoracién
Juridica, opera en virtud de criterios contenidos en otras normas juri-
dicas, asi el concepto de “cosa mueble ajena” del articulo 367 del
Cédigo Penal mexicano, tantas veces reiterado; ¢} como elementos
de valoracion culfural, requieren una actividad valorativa conforme
a criterios ético-sociales, se trata de normas y concepciones vigentes
en el acervo cultural-normativo de la comunidad, y no pertenecen pro-
piamente a la esfera de Io juridico, asi la castidad y honestidad del
articulo 262.

Jiménez Huerta*® nos dice que los verdaderos elementos normati-
vos (contenidos en los tipos legales) son aquellos que —por estar
cargados de desvalor juridico— resaltan especificamente la antijuridi-
cidad de la conducta; cada vez que el tipo penal contenga una especial
alusién a la antijuridicidad de la conducta (descrita en é1} incluye una
especifica referencia al mundo normativo en el que la antijuridicidad
encuentra su fundamento.

Asi —en el Codigo Penal— pueden sefialarse ejemplificando: abrir
o interceptar indebidamente comunicacién escrita de las fracciones 1 v
IT del articulo 173; rehusar —~"sin causa legitima”— Ja prestacién de
un servicio de interés publico del articulo 178;negativa a comparecer
sin excusa legal del articulo 179; cuando indebidamente el servidor
publico retarde o niegue a los particulares la proteccién o servicio que
tenga obligacion de otorgarles o impida la presentacién o el curso de
una solicitud, de la fraccién IH del articulo 215.

Finalmente Jiménez Huerta indica que, en este sentido, conciben la
existencia de elementos normativos del tipo, entre ofros, Max Ernesto
Mayer, Hippel, Fiorian, Grispigni, Maggiore, Bettiol, Manzini, Bata-
glini, Jiménez de Asta y Carranca y Trujillo.

Se apunta como peligro de los impropiamente llamados tipos norma-
ivos el posible aumento de una siempre inquietante facultad discrecio-
nal del juez, y esto ciertamente resulta objetable (desde una con-
cepcién democratica y liberal del derecho penal) por cuanto comporta
—de alguna manera—~ la entrega de la libertad del individuo a Ia
apreciacién del juzgador, con ampliacién de las facultades ordinarias
de éste. De ahi, que Jiménez de Asia se incline por una concepcién
restrictiva de los elementos normativos del tipo.**

En cuanto al finalismo (para no hacer interminable, el ya de por

423 Timénez Huerta, Mariane, op. cit., supra nota 275, t. I, 86. )
424 Jiménez de Asta, Luis, op. cif., supra nota 195, t. I1I, p. 904, in fine.
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si extenso capitulo que nos ocupa), sefiala la siguiente estructura y
elementos correspondientes al tipo.
En el tipo legal-penal finalista hay:

Elementos objetivos
Estos son:

A) Accién de realizacion.

B) Lesion o puesta en peligro del bien juridica.

C) Especiales medios o formas de realizacion {hay que advertir que
no siempre se dan).

D) Modalidades de lugar, tiempo y ocasion,

E) Nexo causal.

F) Objeto material. ‘

G} Sujetos activos (nimero y calidad del sujeto), y pasivos (na-
mero y calidad) .***

L]

Dichos elementos objetivos del tipo, a su vez, pueden ser:

Descriptivos, apreciables por la simple aplicacién de los sentidos; y
Normativos, en los que es necesario un determinando juicio de va-
loracion,

Elementos subjetivos

Estos son:

A} Delo o culpa.

B) Elementos subjetivos del autor diferentes del dolo, (intenciones,
propositos, animos), Para los finalistas, el dolo es concebido como
conocimiento y voluntad de realizacion de los elementos objetivos del
tipo.

En cuanto a las caracteristicas del conocimienfo en el dolo son:

1) Debe abarcar todos los elementos objetivos del tipo.
2) Debc ser actual y no potencial {es decir, en el acto mismo).

125 Moreno Hernéndez, Moisés, Explicaciones de catedra, curso 1981-1982, Mé-
xico, Division de Estudics de Fostgrado. Facultad de Derecho, UNAM, 1982,
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3) En relacién con los elementos normativos, ;basta un conocimien-
to profano o es necesaric un conocimiento técnico especializado?,
la respuesta es que basta con un conocimiento asequible al comiin
de las gentes.

Respecto del aspecto volitivo del dolo, la voluntad debe abarcar
todos y cada uno de los elementos objetivos del tipo:

1) Ha extenderse, por consiguiente y como se ha indicado uf supra,
a todos y cada uno de los elementos objetivos del tipo.

2) Debe distinguirse la intensidad con que la voluntad abarca todos
y cada uno de los elementos objetivos del tipo.

3) Se referirda —también— al fin, medios y consecuencias conco-
mitantes y necesarias.

4) La voluntad no tiene por qué abarcar a todos (aunque su cono-
cimiento si los comprenda). (Por ejemplo: supuesto factico de una
bomba para matar a "']”, v existe posibilidad de otras muertes en tal
caso, el agente puede aceptar las consecuencias ~concomitantes y
necesarias— o confiar en que no se produzcan y no quererlas real-
mente, por lo que su voluntad no las abarca.)

Los seguidores de Hans Welzel *** entienden ~en términos ge-
nerales— que la conciencia de la antijuridicidad {relevancia juridi-
ca de la accién) no es uno de los elementos del dolo sino que se
sitta en la culpabilidad (teoria de la culpabilidad) como elemento.
independiente.

La consecuencia es que la culpabilidad (en tanto género) tiene los
siguientes elementos:

Imputabilidad, con un sentido mas restringido que en los causalis-
tas, y es entendida como capacidad de comprender la relevancia ju-
ridica de la accién y capacidad de motivarse para actuar, en un sen-
tido u otro, de conformidad con dicha comprension {hay una evi-
dente diferencia con la capacidad de entender y querer causalista).

Cognroscibilidad, o conciencia de la antijuridicidad; una vez que
se haya confirmado la capacidad del sujeto, en los términos ante-
riores, es necesario que el sujeto, tenga plena cognoscibilidad o con-
ciencia de antijuridicidad, consciencia de la relevancia juridica de su

126 Cordoba Roda, Juan, Una nuweva concepcion del delito, La doctrina finalista,
Barcelona, Bd. Ariel, 1963 Cerezo Mir. José, "El concepto de la accion finalista
como fundamento del sistema del derecho penal’, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid. 1959, pp. 561-570; Rodriguez Mourullo, Gonzalo, “El
teleologisme valorativo de Bettiol v el finalismo de Welzel”, Bolefin de la Univer-
sidad Compostelana, Santiage de Compostela, 1965, ntim, 737, separata.
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accion, y la conciencia de antijuridicidad se extrae del dolo, y se
ubica como elemento independiente de la culpabilidad.

Exigibilidad, el sujeto puede ser capaz, tener el conocimiento de
la antijuridicidad, pero puede no serle exigible un comportamiento
diferente, cuando realmente no puede actuar de manera distinta, en
virtud de la circunstancia del caso {estado de necesidad justificante,
se sacrifica el bien de menor valor, estado de necesidad inculpante,
bienes de igual valor, no puede exigirsele otra conducta).

La culpabilidad, para el finalisme, es un juicio de reproche, que se
hace al autor, por haber actuade antijuridicamente, pudiendo haber ac-
tuade de otra manera,

Es también un concepto normativo puro, se prescinde de los elemen-
tos psicolégicos y de los mixtos psicolégicos-normativos, se trata de
un juicio eminentemente valorativo.

En la sistematica causalista, el problema del error se ve en el dolo,
en la culpabilidad; en la sisteméatica finalista, el error, que afecta al
dolo, recae sobre cualquiera de los elementos objetivos del tipo (error
en el tipo), vy error que afecta a la conciencia de la antijuridicidad
(error de prohibicion), que no tiene nada que ver con el dolo o con
la culpa sino con la culpabilidad (legitima defensa putativa, cuando
cree que su conducta es licita y no lo es), y puede ser vencible, dis-
minuye el juicio de reproche, y si es invencible, no hay juicio de re-
proche,

José Arturo Rodriguez Muifioz, el malogrado juspenalista hispano,
‘en un libro que se ha hecho clasico, al menos entre los juristas hispano-
parlantes,*?” elogia la sistematica finalista en todo lo referente al escla~
recimiento de los delitos dolosos, pero opone serias dudas respecto de
los delitos culposos.

Y resulta dificil, inclusive para los seguidores welzelianos, negar la
anterior afirmacion, pues el propio Welzel no ha tenido que tocar prac-
ticamente nada en referencia a los delitos dolosos, mientras que en el
sector culposo las rectificaciones han sido frecuentes y todavia no han
terminado.

Quizas nadie mejor que Maurach,**® para resumir la posicién fina-
lista a estos efectos que nos ocupan, y decimos lo anterior porque
Maurach, en nuestro concepto, es —tal vez— el mas distinguido segui-
dor, aunque critico, del maestro Welzel.

427 Rodriguez Muiioz, José Arturo, La docteina de a2 accion finalista; 2a. ed.,
Valencia, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valencia. 1978,

pp. 124 v ss.
428 Maurach, Reinhart, op. cif.,, supra nota 290, pp. 12 y ss,
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Maurach sostiene que —al tipo legal— pertenece todo lo que cons-
tituye el concepto del delito: la final voluntad rectora, que se ofrece en
forma de dolo, y ademas de ello los otros elementos subjetivos reque-
ridos por el tipo respectivo, tales como las intenciones, tendencias, etcé-
tera. De esta manera el tipo se transforma en un fenémeno complejo.

Esta integrado por una parte subjetiva y otra objetiva. La parte
subjetiva del tipo forma su componente final. La parte objetiva es su
componente causal, siendo la componente causal dominada v dirigida
por la compoenente final.

Es digno de anotarse (sefiala el maestro germanico) que la estruc-
tura moderna del delito (que desplaza la posicién del dolo de la esfera
de la culpabilidad al &mbito del tipo) no sélo es mantenida por los
partidarios del concepto final de accién {para ellos, simplemente se
trata de una indispensable consecuencia de su teoria), sino también
por aquellos penalistas que —por principio— se consideran “nc fina-
listas”, tales como Bockelmann, Gallas y Eberhard Schmidt, s

Todos ellos *** contemplan al dolo como el elemento trascendental
del tipo subjetivo y —consecuentemente— lo separan del ambito de la
culpabilidad. Obviamente (para los estrictos efectos de la teoria fina-
lista}, lo decisivo serd el hecho de que las consecuencias practicas,
que se extraen de las distintas esferas de la construccién del delito,
cumplan con todos los requisitos establecidos por el concepto final de
accién.

Maurach mantiene que las consecuencias de la teoria finalista son
auténticamente revolucionarias, y que —en la Repiblica Federal de
Alemania— dichas consecuencias fueron efectivamente extraidas por
parte de la judicatura germana y por los redactores del famoso Pro-
yecto de 1962,

Tras remachar que, en la teoria finalista, el dolo ya no es forma ni
efemento de la culpabilidad sino, por contra, caracteristica del tipo,
nos indica que de tal inclusion del dolo en la construccion del delito
resulta lo siguiente:

Primero. Bl dolo perteneciente al tipo del delito es idéntico con la
voluntad de accién, en los hechos punibles dolosos. De igual manera
que la voluntad de accién es un hecho puramente psicolégico, una

129 Jdem, p. 13.

*9 Bockelmann, Paul, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Darstellung der ab 1. Januar
geltenden reformierten Fassung: 2a. ed.,, 1975; Gallas, Wilhelm, Beitrage zur Ver-
brechenslehre, 1968; Schmide, Eberhard, Einfihrung in die Geschichte der deustscher
Strafrechtspflege, 3a. ed., 1965,



242 EL TIPO PENAL

realidad natural, el dolo —por su parte— siempre es, serd, un deno-
minado deolo “natural”.

Por consiguiente, pueden tener tal “dolo natural” las personas que
no obran de modo culpable, tales como los nifios, los enfermos men-
tales o los que se encuentran en situacién de embriaguez. Asi, tam-
bién, con estas personas se debe y puede distinguir entre los hechos
punibles dolosos y los no dolosos.

Es de trascendencia para los “delitos” de autores incapaces de cul-
pabilidad; pues —desde la perspectiva juridico-penal~~ esos eventos
antisociales no carecen de importancia; cabe la exigencia de una “res-
ponsabilidad”™ por ello, como en el caso de un enferme mental, en que
se decrete su internamiento en un establecimiento adecuado.

Segundo. El dolo, en sentido de la teoria final, se extiende y limita
al tipo objetivo del delito en cuestién, Para e] dolo es indispensable y
suficiente que el autor conozca las tipicidades. No es, en cambio, nece-
sario que sea consciente de la antijuridicidad del hecho. El dolo no
comprende la conciencia de la antijuridicidad. E} dolo no es dofus ma-
lus, sino dolo naturalis, verdadero dolo neutro.

Lo anterior (puntualiza Maurach) no implica que —para los fina-
listas— la cuestidn del conocimiento del injusto sea irrelevante, Pero
no examinan el problema del conocimiento del injusto dentro del dolo,
sino dentro de la culpabilidad.

Tampoco exige, la sistematica finalista, la presencia pesitiva, actual,
del conocimiento del injusto, sino que nos contentamos con el llamado
conocimiento potencial del injusto; el autor ya ha obrado de modo cul-
pable tan solo si tenia la posibilidad de conocer la antijuridicidad de
su hecho, y no importa si la conocié en realidad.**

Cérdoba Roda **# expresa, con proverbial ciarividencia, que la siste-
matica finalista supone cambios notables en relacién con la problema-
tica de la culpabilidad. Cambios que merece la pena dejar sefialados.
dada la cada vez mayor influencia del finalismo en los paises de habla
castellana.

Detecta el maestro de tantas generaciones de penalistas dos muta-~
ciones principales. Las dos tienen el comin denominador de su carac-
teristica sistematica, las dos han dejado huella profunda.

De un lado, la concepcién de la accién como “ejercicio de la activi-
dad final humana” o como ‘“ejercicio final de la actividad humana”

€31 Maurach, Reinhart, op. cif., supra nota 290, p. 14.
112 Cérdoba Roda, Juan, Culpabilidad y pena, Barcelona, Ed. Bosch, 1977
pp. 17-18.
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deriva, légicamente, en la inclusién del dolo en el tipo, entendiendo al
tipo como el conocimiento y la voluntad de realizar el hecho tipico.

Y de otfro, la consideracién del delito culposo como una particular
forma de infraccién, necesitada —en buena parte— de un estudio sis-
tematico propio e independiente,

Los dos cambios, en la ordenacién de la estructura del delito, die-
ron lugar a que la culpabilidad, en las doctrinas basadas en la teoria
finalista, adquiriera un nuevo contenido,

La culpabilidad {afirma Cérdoba Roda}*® continfa ciertamente sien-
do definida (igual que antes} como el juicio de reproche personal, que
se formula al agente, por haber realizado una accién antijuridica a
pesar de haber podido actuar de modo distinto; pero la relacién de
requisitos, exigidos para tal juicio, sufren una modificacion.

En términos generales, dichos requisitos son:

A} la imputabilidad del agente:

B) el conocimiento de la significacién antijuridica del acto, como
exigencia intelectual distinta a la representacién de la reali-
zacién del hecho tipico, o mas exactamente, de la parte obje-

tiva de un tal hecho, y
C) la ausencia de causas de inculpabilidad.

Y Cérdoba Roda termina por indicar: que la doctrina finalista de-
fine a la culpabilidad en un sentido coincidente con el sustentado por
la concepcién normativa en su originara configuracion,

La diferencia radica, respecto de la doctrina dltimamente expuesta y
en relacion a Ja anterior conformacion, en la atribucién de un contenido
distinto a la relacién de requisitos exigidos para la culpabilidad, todo
ello como resultado de la adopcidn de una nueva sistematica del delito.

Maurach #*¢ resume —con claridad notable— lo referente a la cul-
pabilidad en el finalismo, Al eliminar el dolo de la esfera de la culpa-
bilidad y al unirto al tipo, entonces, después de décadas de experimen-
tacidon en el ambito de la culpabilidad, por fin se consigue realmente
(segin el maestro aleméan), la solucién ideal,

En contra de la opinién, anteriormente mantenida, la culpabilidad ya
no se considera un proceso psicolégico, tampoco constituye un mixtum-
compositum ambiguo entre tipo y juicio valorative, sino que es un puro
juicio de valor sobre el autor: obra de modo culpable el autor impu-
table que ha tenido la posibilidad de conocer lo injusto de un hecho.

Las tres caracteristicas por las que (conforme a la version de Mau-

433 Idem, p. 17, in fine v 18, ab inifio.
1#4 Maurach, Reinhart, op. cif.. supra nota 290, p. 15.
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rach) esta integrada la culpabilidad no son realidades psicolégicas, sino
puros juicios valorativos, a saber: imputabilidad, exigibilidad de la con-
ducta adecuada a la norma, y posibilidad del conocimiento del injusto.
Resultando esencial, sefiala el maestro, que estos componentes de la cul-
pabilidad son los mismos en los hechos punibles dolosos y culposos.

No es la tarea de este trabajo salirnos de los limites naturales del
mismo, por lo que —deliberadamente— nos circunscribimos a ellos;
pero si nos parece conveniente, para cerrar lo referente al finalismo v
al tipo, traer a colacién lo escrito por quien, probablemente, fue uno
de los mas claros expositores del orden sistematizado por Hans Welzel.

Nos estamos refiriendo 2 Rodriguez Mufioz, 3% que sefiala que —tras
definir el injusto o antijuridicidad como el desvalor objetivo de la ac-
cién dentro del orden de la comunidad”, y agregar que esta valoracion
del acto como acto antijuridico se realiza desde la perspectiva del orden
comunitario (por tanto, conforme a un médulo general objetivo) —
Welzel presenta un esquema de estructura del delito, que muestra, de
modo grafico, su forma de entender el tipo del injusto.

E! prontamente desaparecido Rodriguez Mufioz recoge, literalmente,
las propias palabras de Welzel: "En el centro del injusto penal esta
la accién del autor, Esta accién es una unidad estructural de elemen-
tos objetivos y subjetivos. Es asimismo el acto de un autor: la persc-
nalidad del autor impronta su propio sello al acto.”” #*¢

En definitiva, el tipo finalista, el tipo del injusto se encuentra estruc-
turado con arreglo a una doble pareja de elementos contrarios, que se
entrecruzan entre si, a saber: los objetivos-subjetivos y los correspon-
dientes al acto del autor,

En consecuencia, el tipo objetivo del injusto comprende:

A) Los elementos objetivos del acto, integrados ante todo por la
accién de ejecucién con la correspondiente lesion del bien juri-
dico (en cuanto esta ultima pertenezca al tipo), asi como por
los demas medios y formas de ejecucién, y las restantes moda-
lidades de la accidn, por ejemplo: el tiempo y el lugar,

B) Los elementos objetivos del autor, (Asi: abusos de los servido-
res piblicos en el ejercicio de su cargo o con ocasién de él.)

Por su parte, el tipo subjetivo del injusto, a su vez, comprende:

435 Rodriguez Mufioz, José Arturo, op. ¢if. supra nota 427, p, 36.

438 Idem, p. 36, in fine, nota 24, recoge las palabras citadas del creador del
finalismo, y sefiala que Welzel capté con toda claridad que la culpa (en tanto
especie del género de la culpabilidad) se halla integrada por el injusto vy Ia culpa-
bilidad, concepto complejo pues, cabiendo el tipo del injusto en los delitos cul-
posos, y, por tanto, establece el paralelismo con los delitos dolosos.
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A) El dolo (como el momento del dominio final sobre el acto).

B) Los elementos subjetivos del autor, es decir, las especiales in-
tenciones, tendencias y momentos relativos al caracter del autor:
la intencién de apropiacién en el robo, la impudicia en los aten-
tados al pudor, etcétera.+37

Moreno Hernandez,**® precisando conceptos, referenciados en ante-
riores paginas, sefiala que hay algo més que un mero cambio de no-
menclatura en las distinciones entre error de hecho y de derecho (de
los causalistas), y el error del tipo v de prohibicién (de los finalis-
tas): asi, el error del tipo no sélo recae sobre los elementos objetivos
descriptivos, sino también sobre los elementos objetivos normativos;
y el error de prohibicién no sélo recae sobre la conciencia de antiju-
ridicidad, o sea sobre circunstancias juridicas, sino también sobre ele-
mentos facticos.

Tiene, por lo tanto, el error de prohibicidn una amplitud mayor que
el error de derecho que (para algunos causalistas) carece de relevan-
cia juridica; en este sentido (afirma Moreno Hernandez) ciertos cau-
salistas distinguian entre error de dereche penal y error de derecho
civil, v —en este caso— el error de derecho penal no tiene relevan-
cia juridica, pero si tiene relevancia el error de derecho civil; en cam-
bio, el error de prohibicion finalista si la tiene, v si es vencible dis-
minuye la intensidad del juicic de reproche, y si es invencible hace
desaparecer el juicio de reproche,

Parafraseando a Hans Welzel, podria decirse que el desconocimiento
evitable de la antijuridicidad existe —ante todo— cuando el autor omite
intencionadamente procurarse el conocimiento necesario (ignorantia
affectata}, o cuando desconoce el caracter injusto del acto como re-
sultado de una tosca falta de diligencia (ignorantia crassa).

Para finalizar, esta amplia referencia a la doctrina welzeliana la ha-
remos desembocar en los delitos culposos. En relacién al tipo objetivo
distingue dos especies de tipos culposos: los puros tipos de causacion
y los tipos de causacién con un nitcleo de accion final**

En los primeros, el tipo objetivo contiene una pura causacién, por
ello puede ser autor todo el que coopera, por cualquier accién u omi-
sién a la causacion del resultado,

En los segundos, el niicleo del tipo objetive contiene una accién
final, aqui solo puede ser autor el que realiza dicho niicleo.

En cuanto al ¢ipo subjetivo, contiene el momento decisivo de Ja cul-

437 Jdem, p, 37, ab inifio.
438 Moreno Rodriguez, Moisés, op. cif., supra nota 425.
420 Rodriguez Mufioz, José Arturo, op. cif.. supra nota 427, p. 44, notas 35 y 36.
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pa, la “evitabilidad finalista™, solo en virtud de la cual la causacién
externa es incluida en el circulo del hacer humano. La pura causa-
cién, en si, no referida de esta suerte a la actividad finalista {poten-
cial) humana, es juridico-penalmente irrelevante.

Actita culposamente el que por no observar el cuidado debido, o no
prevé que produce el resultado (culpa inconsciente}, o aunque lo con-
sidera posible confia en que no se produciri {culpa consciente).

Integran dicho tipo subjetivo la infraccion del deber de cuidado {de-
terminado conforme a un doble médulo), la previsibilidad de la pro-
duccién del resultado, y la conciencia del sujeto de que su conducta es
contraria al deber (el autor debe conocer, o por lo menos deberia haber
podido conocer, esta propiedad de su accién).

Pero posteriormente, Hans Weizel introduce retoques significativos
en su conceptuacién de la problematica de la culpa. E] catedratico de
la Universidad de Bonn**® toca especificamente el tema de delitos cul-
posos. Algo habia indicado a la finisima agudeza juridica del profesor
teuton que dicha reconsideraciéon era conveniente.

Los delitos culposos deben su existencia a la incapacidad evidente
del hombre, en sentido absoluto, para prevenir y conformar el porve-
nir. Sélo Ia divinidad, dice Welzel, puede proceder finalisticamente; el
hombre puede hacerlo exclusivamente dentro de ciertos limites, bastante
reducidos, de su previsién, de lo cual se infiere que una parte muy
considerable de los efectos derivados de sus actos voluntarios son cau-
sados ciegamente,

Por otra parte, la mayoria de “estos efectos no finalistas” consti-
tuyen (desde el punto de vista del sujeto) un mero caso fortuito, ya
que el agente no podia —en modo alguno— preverlos y, en consecuen-
cia, evitarlos,

No obstante, otra parte de ellos los podria haber evitado con actos
finalistas, desplegando mayor diligencia. La accién culposa es una
accién finalista productora de consecuencias no finalistas, aunque cier-
tamente evitables mediante una conducta finalista.

Por consiguiente, la culpa es la reprochabilidad de las consecuencias
no finalistas de acciones [inalistas. Mientras los tipos de los delitos
dolosos se ocupan en las consecuencias de la accién provocadas fina-
listicamente, los tipos de los delitos culposos regulan el significado
penal de las consecuencias no finalistas de la accién Ffinalista.**

440 "Welzel, Hans, "La posizione dogmatica della dottrina fnalistica dell'azione’,
Rivista Italiana di Diritto Penale, trad. de Ernst Heinitz, atio IV, enero-abril, 1951,
pp. 1-16.

41 Idem, pp. 12-13 y ss.
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‘Welzel concluye afirmando: que, en los delitos culposos, las con-
secuencias producidas finalistamente nada significan frenfe al tipo: 1ini-
camente son relevantes las consecuencias no finalistas. De esta ma-
nera, la accién culposa (imprudente), es una accion finalista, respecto
a la cual el tipo regula el significado penal de las consecuencias no
finalistas. Frente a los tipos finalistas de los delitos dolosos, el tipo de
los delitos culposos radica en una lesién puramente causal de los bie-
nes juridicos,

Tras lo anterior, Welzel sefiala que, en su Lehrbuch {edicién 1949,
pagina 85}, habia sostenido que —en los delitos culposos— la dis-
tincién entre antijuridicidad y culpabilidad carecia de fundamento. Pero
ello (prosigue el creador del finalismo penal) es un error, aunque seria
excesivo deducir de aqui —sin mas— la debacle de la teoria finalista
de la accién, pues se trata de una doctrina en proceso de creacién, de
perfeccionamiento,

La superacion del error, denunciado con alta honestidad intelectual
por Welzel en la sistematica expuesta en el Lehrbuch, tendrd como
consecuencia que, en el futuro, el autor germénico separara en dos el
tipo del injusto.*2

Junto al tipo del injusto de los delitos dolosos (con el dolo como
momento esencial de la antijuridicidad) considerara el tipo del injusto
de los delitos culpesos (violaciones socialmente no adecuadas de los
bienes juridicos). A ello seguird el concepto de culpabilidad (igual
para ambas especies de delitos), como reproche que recae sobre la
formacién de la voluntad. Asi, la sistematica finalista, entiende Welzel,
resultard mas sencilla y comprensible.

Rodriguez Mufioz,*** al tratar de resumir la dificultad de la escisién
formal del concepto de accién en dos modalidades diferenciadas desde
el principio, sefiala que —entonces~— aparecio, para la teoria finalista,
la necesidad de fundamentar la unidad interna del concepto. Este pro-
blema sustancial creyd resolverlo Welzel mediante la referencia de
las dos formas de conducta (dolosa y culposa) a la caracteristica ge-
nérica de la finalidad.

Este momento (el de la finalidad) es el que permite colocar las con-
ductas dolosa v culposa bajo el concepto superior de accién, pero.
mientras que en Ja accién dolosa, como actividad finalista real que es,
la finalidad es factor configurador real (finalidad actual), en la accién:
culposa, en tanto que actividad finalista posible es s6lo momento de
referencia (finalidad potencial).

#42 Rodriguez Mufioz, José Arturo, op. cif., supra nota 427. p. 48. in fine.
442 Idern, pp. 130 y ss., v 60.
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De este modo Welzel consideré asegurada la unidad interna del
concepto y refutadas, de manera concluyente, las objeciones que los
adversarios habian dirigido contra la escisién formal del mismo. Tam-
bién este empleo de la finalidad aseguraba de modo sélido el riguroso
caracter subjetivo de la accién finalista. S6lo era determinante un
médulo subjetivo.

En resumen: Welzel, a partir de su Monografia de 1952 (para su-
perar las criticas de Niese desde el interior del propio campo fina-
lista en relacion a la finalidad potencial), resalta que la accién final
es una estructura compleja, en la que la meta perseguida es tan sélo
una parte al Jado de los medios puestos en practica y de las conse-
cuencias accesorias ligadas con ellos.

Por tanto, seria erréneo atenerse a una interpretacion estrictamente
literal, vy mantener que la finalidad sélo puede tomar en consideracién
el fin. Seria tan equivocado como si se quisiera establecer que la cau-
salidad debe limitarse a considerar la causa, v no tener en cuenta el
efecto.

La voluntad final de la accién es una voluntad de realizacién, que
abarca todas las consecuencias que el autor reconoce necesariamente
ligadas con la obtencién de la meta y que —por ello~ quiere tam-
bién producir.

Solo respecto a estas consecuencias de la accién, abarcadas por la
voluntad de realizacién, aparece la accién como un complejo final.
Una accién es solo final en referencia a los resultados voluntariamente
producidos, mientras que respecto a los resultados no causados por la
voluntad de rezlizacién es inicamente causal.

Por tanto, ne hay acciones “en si’, sino tan sélo en relacién con
las consecuencias voluntariamente producidas. Supuesto ésto, es por
lo demés indiferente que dichas consecuencias representen, en la total
estructura de la accién, la meta perseguida, o sean {nicamente los
medios utilizados, o inclusive solamente las consecuencias accesorias
aceptadas por el autor.

Una accién final de homicidio no sélo existe cuando la muerte del
sujeto pasivo era la meta principal de la actividad volitiva, sino tam-
bién cuando sélo constituia el medio para alcanzar una meta ulterior
(se mata, por ejemplo, para heredar a la victima), o cuando era sélo
la consecuencia accesoria necesaria aceptada por el autor (supuesto
del incendio de una casa habitada para cobrar el importe del seguro,
v la muerte de uno de los moradores que, por ser paralitico, no pue-
de ponerse a salvo).**

444 [dem, pp. 60, in fine, 61 y 62
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Fllo explica que una accién final puede poseer varios sentidos de
accian, en virtud de su referencia a los diversos resultados producidos
por obra de la veluntad. La accién del iiltimo ejemplo (incendio) es
una cstafa de seguro, desde el punto de vista de la meta perseguida
por su autor, un incendio desde la perspectiva del medio aplicado,
y un homicidio desde el dngulo de la concurrencia accesoria.

Welzel, para concluir (en lo que a nuestro trabajo respecta acerca
del finalismo), expresa que el derecho exige al que pretende partici-
par, sin limitaciones, en la convivencia social, que al efectuar en la
esfera exterior una resolucién de voluntad, despliegue por lo menos
el minimo de direccién finalista adecuado a la situacién concreta, para
evitar el deterioro o menoscabo de los bienes juridicamente tutelados.

E] derecho, por consiguiente, impone al sujeto (al realizar una ac-
tividad) un deber objetivo en orden a una determinada prestacién
finalista, a saber: el deber de observar el cuidado necesario que el
trafico juridico exige. Solamente son tipicamente antijuridicas, en el sen-~
tido de los tipos delictivos culposos, las acciones que, como conse-
cuencia de la no observancia de este deber objetivo de cuidado, son
productoras de lesiones de los bienes juridicos#*

115 Welzel, Hans, op. cit., supra nota 440, p. 15 y ss.



