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CAPITULO PRIMERO

CONCEPTOS Y TEORIAS EN LA INTERPRETACION DE LOS TIPOS
PENALES

I. INTRODUCCION

El impacto que ha tenido el fendmeno de la globalizacién en los sistemas
juridicos contemporaneos, debe ser tenido en consideracién al momento de entrar
al estudio de cualquier objeto de investigacion, ya que dicho fenbmeno va
permeando inexorablemente en el sistema juridico mexicano, lo que se vuelve
evidente con las reformas constitucionales de 2011' en materia de derechos
humanos, la que ha tenido una extraordinaria trascendencia en nuestro pais. Este
nuevo paradigma ha generado que el catalogo de las antes llamadas “garantias
individuales” se haya ampliado, y ahora se le conozcan como Derechos Humanos.
Estos derechos deben ser respetados por el estado mexicano, a través de la
implementacion de mecanismos juridicos e institucionales previstos mediante el
llamado control de convencionalidad,? generado por los tratados internacionales en

materia de Derechos Humanos, de los cuales la republica mexicana forme parte.

1 “Después del debate en el caso 489/2010 las cosas cambiaron —primero- por via de la
reforma constitucional. Antes de que el Pleno de la SCIN retomara el debate que habia
qguedado pendiente y que daria lugar al expediente varios 912/2010, en junio de 2011,
después de una importante reforma en materia de amparo, se aprobd la reforma
constitucional en materia de derechos humanos.” Medina Mora F., Alejandra, Salazar
Ugarte, Pedro, y Vazquez, Daniel, Derechos humanos y restricciones. Los dilemas de la
justicia, México, Porraa, 2015, p. 13y 14.

2 El concepto de control de convencionalidad, aparece por primera vez en la jurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. 24.
La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
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Uno de los Derechos Humanos al que toda persona deben tener acceso por
el simple hecho de ser humano, es a la seguridad juridica en materia penal,
derecho que el Estado mexicano esta obligado a garantizar a todo humano que se
encuentre dentro de su territorio, el cual se haya consagrado en el articulo 14 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La actividad del derecho en el ambito de la interpretacion de las normas
juridicas penales se puede analizar a través de distintas maneras, una de ella es la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados. La ley no determina con
exactitud los limites de esos conceptos, lo que representa un problema de
interpretacion para los jueces, magistrados, abogados y diversos operadores
juridicos. Tal situacion da origen a lesiones de inconstitucionalidad y violacién de
derechos humanos, tomando en consideracion lo establecido por el susodicho
Articulo 14 Constitucional que establece que “En los juicios del orden criminal
gueda 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” por lo tanto el desconocimiento, la ambigliiedad o la falta de abstraccion de
dichos concepto juridicos empleados en la legislacion panal, dan lugar a la
interpretacion, tanto subjetiva como judicial, algo que esta expresamente prohibido

por la constitucién, razén que da origen al presente trabajo de investigacion.

La aplicacion de conceptos juridicos indeterminados se admite con
normalidad en el ambito sancionador, a razon de que la descripcién de conductas
constitutivas de delitos o faltas, estén redactadas con el suficiente grado de
abstraccion para evitar una exasperante tipificacion casuistica en el ambito penal.

Es muy frecuente el uso de conceptos juridicos indeterminados en diversos

carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete uUltima de la Convencion
Americana. Véase Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 7, Control de Convencionalidad, San José, Costa Rica, 2015, p. 4.



sectores, pero la predeterminacion normativa vaga y ambigua en la parte general
de los codigos penales y en especial, en las excluyentes del delito o de
responsabilidad penal, atenta contra los principios de legalidad y certeza juridica,

debido a que implica una labor de apreciacion por parte del érgano jurisdiccional.

¢ Qué es un delito? ¢(Qué es una excluyente de delito? ¢Qué es el error
vencible y cual es su diferencia con el error invencible? ¢ Cuales son los elementos
permanentes del tipo penal? ¢Cuales son los elementos contingentes del tipo
penal? ¢Cuales son los elementos del consentimiento y la voluntad? ¢Cudl es el
error de tipo? ¢Cuales son los elementos basicos para que se dé la legitima
defensa? ¢CoOmo debe operar el cumplimiento de un deber? ¢Qué es el caso
fortuito? ¢Cuales son los elementos basicos del error de prohibicion? ¢Qué

excluyente debe utilizarse para la argumentacién en los delitos culposos?

Estas son solo algunas de las preguntas de investigacion que sirven para
dilucidar el presente objeto de estudio, que es analizar los conceptos juridicos
indeterminados en la parte general del cédigo Penal del Estado de Morelos.
Actualmente ministerios publicos, jueces y defensores desconocen muchos
términos debido a su vaguedad y discrecionalidad. No existe en el cédigo penal
una explicacion clara de las excluyentes del delito, llamadas también excluyentes
de incriminacién. El coédigo penal tiene una gran relevancia, ya que en un juicio
acusatorio y oral, lo que se debe demostrar es; entre el fiscal, que no existe algun
excluyente del delito, y por el defensor, la existencia de alguna excluyente de delito.
Al juez le corresponde valorar quien es el que demuestra su argumento para dictar

una determinacion condenatoria o absolutoria.

En primer término, para que la conducta de un sujeto se considere como
delito; requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La reprochabilidad de una
conducta se encuentra en los elementos constitutivos de un delito. Para demostrar
la antijuridicidad de la conducta, se requiere analizar la legitima defensa, el estado

de necesidad y el cumplimiento de un deber. La culpabilidad es de los elementos



menos estudiados en el sistema mexicano y estos son elementos propios del juez,
ya que son subjetivos y los tiene que valorar de acuerdo a la persona y a las

circunstancias dadas para determinar la culpabilidad.

II. INTERPRETACION JURIDICA O HERMENEUTICA

1. Lafuncidn interpretativa

La funcion interpretativa es propia del orden juridico. La constitucién, las leyes
y los reglamentos se expresan a través del Unico modo que pueden; que es
mediante términos abstractos relativamente generales. En cambio su aplicacion se
debe realizar sobre realidades humanas, casos concretos y particulares. Un
elemento fundamental de la interpretacion juridica es la funcién de juez, quien es
pieza fundamental del ordenamiento juridico positivo constituido por ordenamientos
juridicos y funciones jurisdiccionales. Las leyes no pueden operar por si solas, sino
a través delas interpretaciones que el juez les da, siempre observando el sentido

de justicia.

El ministro en retiro Juan Diaz dice al respecto de la interpretacion judicial

que:

Llegado el caso, el juez tiene que consultar el derecho positivo para encontrar
en ese texto que data del pasado, la norma individualizada, el "deber ser" que
sirva para desatar el nudo de la controversia actual; esta finalidad otorga a la
materia juridica su naturaleza practica, ya que el intérprete acude al texto
juridico no solamente para "saber", sino también —fundamentalmente- para
"saber que hacer". La norma abstracta del pasado rige la conducta concreta

del presente.®

% Diaz Romero, Juan, Imagen elemental de la hermenéutica juridica, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2016, p. 43y 44.



No debemos perder de vista que el acto de interpretacion judicial es un
ejercicio mental valorativo que el sujeto determinado, en este caso el judicial,
sintetiza mediante una valoraciébn mental, un concepto abstracto con caracteristicas
de ambigiedad al que va a determinar el sentido de su aplicacion al caso
especifico, en esa valoracion mental intervienen elementos subjetivos del juez, de
ahi el riesgo de atribuir a las normas conceptos poco claros, y como dijo el profeta
Mahoma: “Tu puedes dar una ley injusta a un juez justo, pero no puedes dar una

ley justa a un juez injusto™

El diccionario de la Real Academia Espafiola determina que el verbo
“‘interpretar” significa: “explicar o declarar el sentido de algo, y principalmente el de
un texto”, y en cuanto al significado aplicable en la practica juridica se tiene como
“‘determinar el significado y alcance de las normas juridicas”, es como una forma en
la que el juez le da voz a las normas. Cuando sobre la interpretacion de textos
juridicos se trata, para Giovanni Mejia, “interpretar significa, por un lado, clarificar el
significado de una determinada palabra inserta en el lenguaje juridico; y por el otro,

determinar el campo de aplicacion de ese texto normativo.”®

¢Pero como determina el Juez, el alcance y significado de las normas? El
intérprete debe descubrir o revelar el sentido inmanente en la norma; por lo
general, una norma evoca varios sentidos, debe selecciona el sentido con el cual
se obtenga la solucion mas justa del caso concreto; por ultimo, si el sentido o
sentidos de la norma no se adecuan a la nueva realidad social, el intérprete debe

atribuir a la norma el significado que lo actualice.®

2. Técnicas de interpretacién juridica

4 lbidem, p. 47.

° Figueroa Mejia, Giovanni A, "Duplicidad interpretativa: Interpretacion juridica en general e
interpretacion constitucional en particular”, Dikaion, Chia Colombia, afio 24, no. 1, June
2010, pp. 139-161.

® Torres Vasquez, Anibal, Introducciéon al Derecho (Teoria General del Derecho), 22 ed.,
Bogota, Colombia, Editorial Temis S.A., 2001, p. 516.
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En el proceso de interpretar no hay una unica solucion excluyente para cada
caso, una misma disposicién legal puede ser entendida de distintos modos. Esto no
significa que la interpretacion sea una cuestion de arbitrariedad absoluta; sino que
a pesar de no siempre culminar en resultados iguales o absolutos, debe tener
parametros que la hagan razonable y coherente. A demas de los diferentes
métodos hermenéuticos, se pueden mencionar algunos otros, que de forma breve

se mencionan a continuacion, como por ejemplo:

a) Existe la interpretacion llamada “correctora”, es la que atribuye a un texto
legal un significado diferente al literal, el cual puede ser mas restrictivo 0 mas
amplio que el literal, de esta técnica interpretativa surgen dos tipos de

interpretacion: la interpretacion “restrictiva” y la “extensiva”.’

b) La interpretacion “adecuadora’, se desprende de la interpretacion
sistematica. Este tipo de interpretacion se utiliza para adaptar el significado de una
disposicion al significado ya establecido por otras disposiciones jerarquicamente
superiores. Asi mismo, se realiza interpretacion adecuadora cuando se adapta el

sentido de un texto normativo a los principios generales del derecho.®

c) La interpretacion “evolutiva”, es aquella que le asigna a una disposicion un
nuevo significado, distinto de aquel que histéricamente habia tenido, adaptando,

los textos normativos a las circunstancias del tiempo en que deben ser aplicados.®

d) La interpretacion “teleolégica”, pretende descubrir los principios de valor y
la finalidad que el texto normativo contiene; a través de la cual se intenta descubrir

el telos de la disposicion normativa.*°

" Figueroa Mejia, op., cit, p. 149.
8 [dem.

° Ibidem, p. 150.

10 fdem.
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e) La interpretacion “comparativa”, también llamada de ius comparado, toma
en consideracion preceptos paralelos de ordenamientos juridicos nacionales,
extranjeros o de convenciones internacionales. Este método es de gran importancia
en el derecho internacional, especialmente en el tratamiento de los derechos

fundamentales.!

lIl. LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Los conceptos juridicos indeterminados son términos con los que la ley hace
referencia a acontecimientos o situaciones abstractas, cuyos limites no aparecen
bien precisados en la ley, con el que se intenta delimitar un supuesto concreto. La
ley no determina con exactitud esos conceptos, porgue se trata de conceptos que
no admiten una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en todo caso es
manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad, que no obstante, la

indeterminacién del concepto admite ser precisado en el momento de su aplicacion.

Peces Barba explica que los conceptos juridicos indeterminados son aquellos

que:

Por su referencia a la realidad... la ley refiere una esfera de realidad cuyos
limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es
claro que se intenta delimitar un supuesto concreto. La ley no determina con
exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no
admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero en todo caso es
manifiesto que se estd refiriendo a un supuesto de la realidad que, no
obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el
momento de la aplicacion; pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y

no a vaguedades imprecisas o0 contradictorias, es claro que la aplicacion de

11 fdem.
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tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no admite mas

que una solucién.?

Al respecto el Dr. Reyes Barragan, manifiesta que:

Los conceptos son significantes que tienen una o varias respuestas. El
concepto juridico indeterminado se circunscribe a la norma legal y muchas de
estas interpretaciones las hace el poder judicial, muchas veces ininteligibles,
confusas y contradictorias que responden muchas veces a valores de quienes

las emiten o se rigen por criterios politicos 0 como son la utilidad publica.*®

1. Elementos del concepto juridico

e En estos conceptos, se refiere a una esfera de realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados en su enunciado.

¢ Intenta delimitar de forma abstracta un supuesto concreto.

e Admite una solucion justa y correcta en cada caso.

e Se encuentra contenido en un supuesto previsto en una categoria
legal.

e La aplicacién del concepto juridico indeterminado esta sujeto a la

aplicacion discrecional del juzgador.

El supuesto o hipétesis que se pretende demostrar, es que, tanto la
legislacién Penal Federal como la del Estado de Morelos, no cuenta con los
elementos suficientes para hacer entender los conceptos juridicos empleados en la
Parte Generan del codigo penal, donde se ubican las excluyentes del delito, ni en el

catalogo de delitos, generando confusion o falta de entendimiento por parte de los

12 Garcia de Enterria, Eduardo, Fernandez, Tomas Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, 152 ed., Madrid, Espafia, Civitas, 2011, pp. 448 y 449.

13 Reyes Barragan, Ladislao Adrian, “Derecho y buen gobierno. Los conceptos juridicos
indeterminados en la gobernabilidad”, | Congreso Internacional Derecho y Buen gobierno,
evento organizado por el Cuerpo Académico Sistemas Juridicos Contemporaneos,
Auditorio de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UAEM, Cuernavaca, Morelos, 19y
20 de octubre, 2016.
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operadores juridicos, en consecuencia vulnerando el derecho humano a la
seguridad juridica, dejando muchas veces en estado de indefension a los

imputados.

Antes de ingresar al estudio de los conceptos juridicos indeterminados en el
ambito de las excluyentes del delito se debe tender una clara perspectiva de lo que
es el delito, y para ello es importante analizar las diferentes teorias de los
doctrinarios, quienes han determinado su evolucion a través de la historia, marcado
la pauta en relacion a la forma de entender doctrinariamente al delito por medio de
sus elementos constitutivos y aplicarlo en la parte general de los ordenamientos

penales.

IV. LA TEORIA DEL DELITO Y SU EVOLUCION

La teoria del delito y la teoria del sujeto responsable!4, tratan sobre una
propuesta analitica que resulta Gtil para determinar si la realizacion de un hecho
concreto conlleva responsabilidad penal para su autor. Es pertinente resaltar que
ambas teorias pertenecen al método dogmatico'®, de tal modo que la primera, esta
ordenada y sistematizada bajo las categorias de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; y la segunda, con las categorias de tipicidad, antijuridicidad y sujeto
responsable, ambas, con las reglas juridicas que condicionan la responsabilidad
penal. En tal sentido, la sistematizacion resulta doblemente garantista del derecho
a la seguridad juridica, porque asegura que todo lo juridico penalmente relevante
del hecho probado seré objeto de estricto andlisis, y al tener la certidumbre de estar

frente a alguna excluyente del delito o de responsabilidad penal, el imputado tenga

14 Cf. Bustos Ramirez, Juan, Hormazéabal Malarée, Hernan, Lecciones de derecho penal |,
Madrid, Trotta, 1997, p. 127

15 “E| papel de la dogmatica juridica en el desarrollo de la disciplina del derecho a lo largo
de los afios ha sido clave. En este escenario académico juridico se han planteado grandes
debates sobre el derecho y se han renovado diversos temas que aun se discuten sobre
este, en especial desde la aparicion del constitucionalismo’. Bermeo Alvarez, Luis
Fernando. "La dogmatica juridica y su relacion con la posibilidad de existencia de una
ciencia juridica", Revista De Derecho Publico no. 34, Enero,2015, p.4

14



la oportunidad para ponerla en durante el juicio, lo cual le ofrece la seguridad de
gue la ley sera aplicada siempre igual, y no dar lugar a conflictos de entendimiento
ni interpretacion, la que en materia penal no esta permitida, posibilitando asi la

aplicacion racional del derecho.

Consecuentemente, las dos teorias referidas constituyen un obstaculo a la
arbitrariedad en la interpretacion de la ley. Cada una de las categorias (tipicidad,
antijuridicidad y sujeto responsable) contienen argumentos que sostienen la
interpretacion de la ley penal, acorde con los postulados basicos de un Estado de
derecho, expresados en principios politico-criminales'® que condicionan la creacion
y la aplicacion de las normas penales. Entonces, al referirse sobre la evolucion de
la teoria del delito, se debe distinguirse entre el causalismo naturalista, el
causalismo valorativo, la teoria finalista de la accion y los planteamientos politico-
criminales. De igual, en la historia de la teoria del delito se incluye la teoria social

de la accién.’

El doctor Jiménez Martinez establece que la teoria del delito "es la parte
general del derecho penal que se compone por un conjunto de estructuras que
estudian el origen y la evolucion de las tendencias dogmaéticas, estudia los
elementos que integran o desintegran el delito".*® La teoria del delito tiene como
objeto analizar y estudiar los presupuestos juridicos de la punibilidad y del
comportamiento de una persona ya sea mediante el despliegue de una accioén u
omisién, en este sentido, tal razonamiento no solo se refiere a los delitos, sino a
cualquier comportamiento humano en el que pueda recaer una consecuencia

penal, luego entonces, sera objeto de estudio de la teoria del delito todo aquello en

16 Bustos Ramirez, Juan, Hormazabal Malarée, Hernan, op. cit., p. 134.

17 Cf. Roxin Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, trad. Francisco Mufioz
Conde, 2° ed., Buenos Aires, Hammurabi, 2000, p. 54.

18 Jiménez, Martinez, Javier, Introduccién a la teoria general del delito, México, Angel
editor, 2002, p. 60.
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lo que recaiga la aplicacion una de una pena.*® Asi mismo, en tales casos en que
no obstante existir un dafio o peligro de un bien juridico protegido, la conducta

humana resulte justificado o no punible.

Por lo antes mencionado, debemos referirnos a los presupuestos de
punibilidad asi como al andlisis de la ley penal, que es donde se encuentran
establecidos los tipos penales, entendidos como la “descripcion de
comportamiento, elaborada por el legislador, bajo cuya base puede sobrevenir una

220

pena o medida de seguridad asi como otro tipo de leyes que contengan

disposiciones penales.?!

La teoria del delito estudia los elementos de los tipos penales contenidos en
la parte especial del codigo penal, que son el analisis de las categorias comunes a

todo comportamiento punible.

La dogmética de la Parte General no obedece a los mismos principios que a
los de la parte especial. La Parte Especial sirve a la proteccion contra
lesiones de ciertos bienes juridicos contiene normas que prohiben conductas
especificas de delitos en particular que los lesionan; mientras que la Parte
General se compone principalmente de reglas de validez de imputacion del
delito.??

Las reglas de validez de imputacion del delito de la parte General, son
aplicables a todas las normas de la parte especial, a los delitos que ella contiene y

a los que se contienen en otras leyes, siempre que éstas no prevean normas de

19 Jesheck, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal, trad. Santiago Mir Puig, Barcelona,
Bosch, 1978, pp. 263.

20 Vid, De Gonzalez Mariscal, Olga islas, Andlisis l6gico de los delitos contra la vida y la
integridad corporal, 22 ed., México, Trillas, 1985, p. 25.

21 Nos referimos a los tipos penales contenidos en el Cédigo Fiscal de la Federacion, la
Ley General de Poblacion, la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos y la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada, de entre muchas mas.

22 Berchelmann Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano parte general, México, Porria,
2004, p. 348.
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tipo general. Entre una y otra se conjugan las teorias de la ley penal, del delito y de

la pena.

Respecto a la dogmatica penal, Gimbernat la concebia como “aquella
disciplina que tiene por objeto el conocimiento de las normas juridico-penales y la
colocacion de los distintos conceptos logrados en un sistema cientifico l6gicamente

irreprochable”.?®

En la actual dogmética del Derecho penal existe el entendido de que toda
conducta punible esta comprendida por una accion? tipica, antijuridica y culpable.
Con lo que podemos entender a las normas penales como normas que prohiben
ciertas conductas cuya inobservancia se conmina con una pena prevista en la ley,
especialmente en los codigos penales. Para Luis Jiménez de AsuUa, la dogmética

113

juridico penal “consiste en la reconstruccion del derecho vigente con base

cientifica”?®

, podemos entender que la construccion de la dogmatica penal se basa
en el derecho vigente, circunstancia que nos que nos hace pensar que la voluntad

del legislador da origen a la ciencia juridica.

Los elementos que constituyen la estructura basica del delito o también
llamada estructura pentatonica; estd compuesta por una conducta tipica,
antijuridica, culpable y punible por el Estado, es a lo que en México se le conoce
como elementos del delito. Estos elementos se han desarrollado poco a poco a
travées del tiempo por la ciencia penal. Las principales aportaciones teoéricas
provienen de Alemania durante el siglo XX. Periodo durante el cual han surgido
diferentes escuelas doctrinarias en las que cada una tiene su propia concepcion

sobre la teoria del delito. De entre ellas surgen importantes estudiosos del derecho

23 Gimbernat Ordeig, Enrique, Concepto y método de la ciencia del derecho penal, Primera
reimpresion, Madrid, Tecnos, 2009, p. 13.

24 Algunos autores hablan de accién y otros de conducta, sin embargo debe quedar
establecido que sea cual fuere el concepto utilizado debe dejar la posibilidad de englobar
comportamientos a nivel de accion u omision.

25 Jiménez de AsUa, Luis, La ley y el delito, Caracas, Editorial Andrés Bello, 1945, p 23.
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tales como Franz Von Liszt, Hanz Welzel, Gunter Jakobs, entre otros, quienes han

contribuido en gran medida al estudio de la ciencia penal.

Para analizar esos elementos es de utilidad determinar los interesantes
postulados y las teorias e interesante concepcion que de cada una de ellas puede

formularse, y es en Alemania donde inicia su evolucion.

1. Teoria causalista de Franz Ritter Von Liszt y Ernest Von Beling
Corresponden a la etapa clasica de la teoria del delito, los fundamentos
tedricos de dichos autores los podemos encontrar en postulados de mediados del
siglo XIX, donde Stubel defendia la distincion en injusto e imputaciéon del hecho,
Luden establecia la teoria tripartita del delito, que comprendia las categorias de
accion, antijuridica y culpabilidad, las cuales son retomadas y complementadas por

Liszt y Beling.

La accion continua siendo considerada como el primer elemento del delito,
aungque afios después se modifica su concepto. Respecto de esa prioridad ha
expresado Armin Kaufmann: "La separacion de injusto y culpabilidad debe dar lugar
a una congruencia entre accion e injusto, en el sentido de que Unicamente pueden
ser antijuridicas las acciones, y sobre todo que sélo los elementos de la accion
pueden ser elementos del injusto"?®, con lo cual le asigna a la accion la dificil tarea

de regular el &mbito del injusto.

Para ese momento, los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad no
alcanzaban una evolucion que permitiera su diferenciacion, por lo que eran
confundidos con el concepto de imputacién. “En materia de antijuridicidad fue
Ihering quien en 1867 propuso para el derecho civil el concepto de antijuridica

objetiva, al determinar la irrelevancia de la culpabilidad en ciertas infracciones que

26 Kaufmann, Armin, “La funcién del concepto de la accion en la teoria del delito”, en
Revista Juridica Veracruzana, México, Nos. 1-2, 1974, p.51.

18



provocan consecuencias juridicas”.?’ Por lo tanto los requisitos objetivos,

materiales normativos, del hecho punible, pertenecian al tipo y a la antijuridicidad;
la culpabilidad se concebia como la union de todos los elementos subjetivos del
delito.

Al respecto de la teoria causalista, se quiso equiparar el método de
determinacién de la conducta prohibida y la reprochabilidad de la culpabilidad al
método de las ciencias naturales. El causalismo aporta una dogmatica penal
garantista, sin embargo, se advirtieron los limites o insuficiencias de este método
para servir, del criterio de selectividad de conductas relevantes para el tipo penal.
La amplitud de la teoria (teoria de la equivalencia de las condiciones), la amplitud
del método utilizado (la conditio sine qua non), asi como la ineptitud total de estas
para explicar modalidades delictivas como los delitos omisivos o los delitos de

culpa inconsciente, determinaron su superacion.?®

2. Teoriafinalista de Hanz Welzel

Durante las primeras décadas del siglo XX, Welzel abandona la corriente
causalista del delito, construyendo una nueva concepcion respecto de la accion
humana, la que considera como el punto central de la teoria del delito a la que se
reconoce como teoria final de la accién que tuvo su auge en la Europa dela
posguerra hasta la década de los 70’s. En dicha teoria, la esencia de la accion se
basa en la anticipacién mental y la correspondiente eleccion de medios del sujeto

supradetermina de modo final el hecho.?®

El profesor Welzel destaca el fracaso de la doctrina causal en la definicion de

la tentativa, porque la tentativa no es un mero proceso causal que no produce su

27 Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, Tercera reimpresion, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, p. 27.

28 Montoya Vivanco, Yvan, "Aproximaciones a una funcionalizaciéon constitucional de la
teoria del delito", Perd, Derecho PUCP, no. 72, Diciembre 2013, pp. 109-139.

29 \Véase Berchelmann Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano parte general, op. cit., p.
365.
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efecto, sino una accion que apunta a un resultado previamente elegido. Por
consiguiente, una accion en la que en el contenido de la voluntad es un elemento

constitutivo. Welzel se pregunta:

¢ Cémo podria definirse de otro modo la tentativa de homicidio, sino como una
accion con la que el autor quiere matar un hombre? Si la direccion de la
conducta externa, por la voluntad, conduce al resultado, con ello no puede
variar la funcién de la voluntad en la accion. Si el contenido de la voluntad es
una parte integrante, necesaria, de la accion, en la tentativa, seguira siéndolo
cuando se produzca el resultado. Ante este hecho fracasa toda interpretacion

causal de la accion.*°

No es solo la causa que produce la accion de una persona que comete un
hecho ilicito, lo que se debe valorar en esta teoria del finalismo de Welzel, sino
también la intencion o el deseo de alcanzar el fin de cometer el delito, es lo que se
denomina valoracién subjetiva. Para Welzel, el Derecho Pena tiene una funcién
ético-social positiva; es decir que la misién del derecho penal es proteger los
valores elementales de la vida en comunidad. Valores juridicos penales, no
necesariamente morales, para sancionar la inobservancia de la norma y asegura la

vigencia de la misa.

3. Teoriafuncionalista de Roxin y Jakobs

La evolucién de esta nueva corriente comienza en Alemania a partir del afo
1970, a través de arduos intentos para desarrollar un sistema funcional del derecho
penal. Los adeptos de esta teoria pregonaban que la formacién del sistema juridico
penal debe guiarse por los fines del derecho penal en lugar de por simples

antecedentes objetivos.

Para Roxin, el mejor camino solo puede consistir al dejar permear las

decisiones valorativas politico-criminales en el sistema del derecho penal, y que las

30 Welzel, Hans, El nuevo sistema de derecho penal, trad. Cerezo Mir, Barcelona, Ariel
1964, p. 47.
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concretas categorias del delito —tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad— deben
sistematizarse y contemplarse desde la éptica de su funcion politico-criminal.®! En
este sentido, la funcion del tipo penal sirve para dar cumplimiento al principio de
legalidad, que la de antijuricidad sea para dar solucion a los conflictos que aquejan
a la sociedad, y la de la culpabilidad se actualice para los fines de la pena.
Mediante la aplicacién de politicas criminales®? a través de un sistema teleoldgico
gue penetre en la ciencia del derecho penal, se puede llegar a tener una mejor
claridad del derecho penal y de seguridad juridica, mas que en un sistema en el

gue solamente prevé abstracciones o axiomas para deducir el delito.

A Jakobs se le debe la mayor evoluciéon del Derecho Penal en la actualidad,
discipulo de Welzel, se propuso la formacion de un nuevo paradigma sobre el
sistema de Derecho Penal a través de la normativizacion del sistema juridico. Su
teoria denominada funcionalismo juridico-penal ha sido la predominante a partir de
los aflos 90 en que surgid su obra y con mayor fuerza desde el afio 2000. La
doctrina de Jakobs parte de la constitucién de la sociedad, y es definida por el
propio Jakobs como "aquella teoria segun la cual el derecho penal esta orientado a

garantizar la identidad normativa, la constitucién y la sociedad".*?

La base de la teoria de Jakobs es socialista, debido a que rechaza que la
misién del derecho penal resida de manera inmediata en la proteccion de los
bienes juridicos, porque el derecho penal normalmente llega demasiado tarde, es

decir, cuando la lesion de un bien juridico y es irreparable, por lo tanto, la mision

31 Roxin Claus, op. cit., p. 15

32 La accion politico criminal esta dirigida solamente a quien ejerce el derecho; es decir, la
puesta en practica de esta politica solo deberia concretarse a la aplicacion de la ley penal.
Sin embargo, sabemos que el motor que mueve las conciencias para el disefio de esta
politica es la criminologia, la cual abunda en la realidad al tomar los datos de las conductas
delictivas que perturban la armonia social, para disefiar propuestas e intentar contrarrestar
con sus predicciones lo que al interior de la teoria constituye su impulso cientifico. Véase,
Gamboa de Trejo, Ana, Derecho penal, México, Oxford, 2010, p.45.

33 Jackobs, Gunther et al., Funcion de la penal estatal y evolucién de la dogmatica post-
finalista, México, Porrua, 2006, p. 107.
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del sistema penal estd en hacer prevalecer la vigencia de la norma, no reparar

bienes, sino confirmar la idoneidad normativa en la sociedad.

V. NOCION Y ESTRUCTURA DEL DELITO

Cuando alguien se refiere al derecho penal, erroneamente se piensa que en
esta area todo ya esta definido; que las personas encontraran de forma cierta e
inequivoca la concepcion del fendmeno social llamado delito, formalmente
establecido. Pero nada estaria mas alejado de la realidad, la misma naturaleza e
identidad del vocablo delito, al igual que otros conceptos juridicos que se expresan
en la parte general de los ordenamientos penales, varian no sélo de un estado a
otro, sino de un juzgado a otro; inclusive de un abogado a otro, es entonces cuando
nos percatamos de la falta de seguridad juridica en la que nos encontramos ante

esta institucion, que es la base fundamental del derecho penal.

Etimolégicamente la palabra delito proviene del latin "delicto” o "delitum",
supino del verbo “delinqui”, “delinquere” (compuesto de linquere, dejar, y el prefijo
de) qué significa desviarse, resbalar, abandonar.3* Para Mufioz Conde y Mercedes
Garcia el delito es "la conducta (accion u omision) tipica, antijuridica, culpable y

punible".

1. Concepto total, atémico, sintético o unitario

Concepto total del delito, es considerado el punto de partida de la teoria del
delito, el delito es una infraccion de la ley. Es un ente juridico que no admite
division, el delito es un todo. Para los ciudadanos la ley es un mandato cuya
violacion constituye la infraccion, es decir, la violacion del derecho. El delito es un

ente juridico porque el Estado lo ha determinado mediante una ley, el ciudadano

34 Marques Pifnero, Rafael, Derecho Penal, Parte General, México, Trillas, 1990, p.131.
% Mufioz Conde, Francisco y Garcia Haran, Mercedes, Derecho Penal, Parte General,
México, Tirant lo Blanch, 2012, p. 205.
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tiene el deber de conocer la ley, estd obligado a obedecerla, la ley tras ser

promulgada trae consigo la presuncién de su conocimiento.

Los unitarios consideran al delito como un bloque monolitico, presentandose
de acuerdo con Bettiol, como una entidad que no se deja escindir (dividir) en
elementos diversos, no se deja, para usar una expresion vulgar, rebanar. Es
decir, el delito es un todo organico; es una especie de bloque monoalitico, el
cual puede presentar aspectos diversos, pero no es en algin modo
fraccionable, y su verdadera esencia, la realidad del delito no estd en cada
uno de sus componentes del mismo y tampoco en su suma, sino en el todo y
su intrinseca unidad: s6lo mirando el delito bajo este perfil, es posible
comprender su verdadero significado, no debiéndose olvidar que el delito

constituye una entidad esencialmente unitaria y organicamente homogénea. *°

2. Concepcién analitica, tomista o fraccionador

Es en la cual el delito puede y debe ser analizado a través de los elementos
gue lo constituyen, de tal forma que sin negar su relacion intrinseca, pueda ser
analizado mediante su fraccionamiento o diseccion. Para efectos de este estudio
dividiremos los elementos en que se estructura el delito, en aspectos positivos y
negativos, tal y como hacen algunos autores, empleando el sistema que sigue el
método aristotélico de sic et non, en contraposicion de lo que el delito es a lo que

no es.

Segun la escuela a la que pertenezca, por cuanto a los elementos en su

estricto sentido, se apega a alguna de las siguientes corrientes o concepciones:

Corriente Ndamero de _
_ Ejemplo
estructuralista | elementos

o No admite division, el delito es un
Atomica 1
todo.

% Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntalamientos de la parte general de derecho
penal, 132 ed., México, Porraa, 1990, p.197.
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Bitomica 2 Conducta, punibilidad.
Tritonica 3 Conducta, culpabilidad, punibilidad.
Conducta, tipicidad, antijuridicidad,
Tetratdmica 4 .
culpabilidad.
. Conducta, tipicidad, antijuridicidad,
Pentatomica 5
culpabilidad, punibilidad.
Conducta, tipicidad, antijuridicidad,
Hexatomica 6 imputabilidad, culpabilidad,
punibilidad.
Conducta, tipicidad, antijuridicidad,
Heptatoémica 7 imputabilidad, culpabilidad,
condicionalidad objetiva, punibilidad.

Medina Narvaez, José Angel, Derecho penal apuntes de la parte general para
el procedimiento acusatorio adversarial, con jurisprudencia, México, Porrua, 2016,
p. 112.37

Como ejemplo podemos mencionar que el actual codigo penal para el Estado
de Morelos® se basa en la teoria Bitomica®®, por su parte el cédigo penal del
Estado de Aguascalientes?®, Coahuila de Zaragoza** y San Luis Potosi, en sus
definiciones de delito, mencionan los elementos que acoge la teoria Tetratomica.
Para efectos analiticos de este estudio, se consideraran como elementos del delito

los siguientes:

Aspecto positivo Aspecto negativo

37 Medina Narvaez, José Angel, Derecho penal apuntes de la parte general para el
procedimiento acusatorio adversarial, con jurisprudencia, México, Porrta, 2016, p. 112.

38 Periodico Oficial “Tierra y Libertad” No. 4625 de fecha 09 julio de 2008.

39 La definicién que da en su articulo primero, establece que el delito es la accién u omision
gue sanciona la ley penal.

40 Periodico Oficial del Estado Aguascalientes, el 20 de mayo de 2013.

41 Periédico Oficial del Estado de Coahuila de Zaragoza, viernes 28 de mayo de 1999.
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Conducta Ausencia de conducta
Tipicidad Atipicidad
Antijuridicidad Juridicidad
Culpabilidad Inculpabilidad
Punibilidad Imposibilidad

Medina Narvaez, José Angel, Derecho penal apuntes de la parte general para
el procedimiento acusatorio adversarial, con jurisprudencia, México, Porrua, 2016,
p. 113.4

3. Concepto legal del delito

Para especialistas que estudian otro tipo de ciencias que contribuyen a la
ciencia juridica, el delito es una conducta humana indeseable, nos referimos a los
psicélogos, quienes han sabido desarrollar importantes teorias para intentar
explicar el fenomeno delictivo, el cual se caracteriza por ser una conducta antisocial
0 desviada. Su vision es mas amplia y completa que la del jurista, debido a que
aquel utiliza varias metodologias para estudiarlo. Los crimindlogos, analizan la
conducta delictiva desde la perspectiva de la psicoldgica, antropolégica, socioldgica
y médica, para generar una variada gama de teorias explicativas, mientras que el

jurista Unicamente parte de la descripcion legislativa del fenémeno.*

El derecho penal acorta la realidad criminal, la observa a través de la
perspectiva limitada de definiciones normativas. La criminologia intenta saber co6mo
es esa realidad en si misma para explicarla cientificamente y poder comprender el
fendmeno del delito en el ambito interno. Pero en esencia, la criminologia y el

derecho penal aportan informacion muy valiosa acerca del delito.

42 Medina Narvaez, op. cit., p. 113.

43 Cruz Pérez, Brenda, Montiel Rodriguez, David, y Aldana Gonzalez, Gabriela, “Analisis de
las conductas consideradas como parte del trastorno de personalidad antisocial: Una
mirada desde la teoria Gestalt”, Revista digital universitaria, México, Vol. 15, NUum. 1, enero
de 2014, pp. 6-7.
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El sistema juridico mexicano permite a la Federacion, a los estados de la
Republica y a la Ciudad de México, legislar en materia penal, tal y como lo
establece el articulo 73 de la constitucion politica de los Estados Unidos mexicanos
en su primer parrafo de la fraccion XXI, que sefiala que el Congreso de la union

tienen facultad

Para expedir:

A) Las leyes generales que establezcan como minimo, los tipos penales y sus
sanciones en las materias de secuestro, desaparicion forzada de personas,
otras formas de privacion de la libertad contrarias a la ley, trata de personas,
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi como
electoral.

Las leyes generales contemplaran también la distribucion de competencias y
las formas de coordinacion entre la federacion, las entidades federativas y los
municipios;

B) La legislacion que establezca los delitos y las faltas contra la federacion y
las penas y sanciones que por ellos deban imponerse; asi como legislar en

materia de delincuencia organizada;

Por su parte, el articulo 124 de la constitucion politica de los Estados Unidos
mexicanos establece que: “Las facultades que no estan expresamente concedidas
por esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados o a la Ciudad de Meéxico, en los ambitos de sus respectivas
competencias.” De los mencionados articulos se deriva del hecho como de que en
nuestro pais existen tantos codigos penales como entidades federativas, asi como

el de la Ciudad de México y el Cédigo Penal Federal.

Ante esta compleja gama legislativa de nuestro pais, nos podemos dar cuenta
de que muchos cdédigos penales tienen grandes similitudes entre si. No habria
tanto problema a no ser que, ante tal diversidad legal, la impunidad y la
incompetencia de la autoridad, afectan en gran medida la salvaguarda de los

bienes juridicos protegidos por la sociedad, evidenciando la falta de una politica
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criminal integral que sea capaz de encarar la creciente criminalidad. Para los fines
del presente trabajo, y a manera de ejemplo retomaremos a continuacion las
definiciones del delito, o bien, los elementos con los que lo describen en algunos

codigos.

El cédigo Penal Federal establece en su articulo 7%*: "delito es el acto u
omisién que sancionar las leyes penales." El cddigo Penal para el Estado de
Aguascalientes® no prescribe definicion alguna de delito, pero sefiala en su articulo
11:

Para que puedan aplicarse legalmente las penas y medidas de seguridad previstas
en cada una de las figuras tipicas reguladas en este CAdigo debe acreditarse en
cada hecho punible, la existencia de los siguientes elementos, para la configuracion
del delito:

I. La Conducta;

Il. La Tipicidad;

lll. La Antijuridicidad; y

IV. La Culpabilidad.

Se puede apreciar que la mayoria de los ordenamientos penales coinciden al
definir el delito, como una accion u omision que sancionan las leyes penales.
Aungue otros ordenamientos no lo definen, si podemos encontrar dentro de su

articulado los elementos necesarios para acreditar su existencia.

Es recomendable leer los codigos penales de los diferentes estados, en
especial el de nuestra propia entidad federativa, y esto nos revelara el hecho de
gue no siempre contienen una definicion concreta del delito que nos permita seguir
una ruta sistematica; en esas circunstancias, nos seran de gran utilidad los
conceptos que normalmente se ofrecen, como los de la tentativa, concurso de

delitos, dolo, culpa, instigador, participe o autor. A ellos también los acompafian

44 Diario Oficial de la Federacion, 14 de agosto de 1931.
45 Perigdico Oficial del Estado Aguascalientes, op. cit.
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otros como: delito instantdneo, permanente o continuado; también contienen listas
de principios rectores, que muchas veces, hacen referencia a categorias

conceptuales propias del delito.

El problema surge cuando en el cédigo penal se aprecia la ausencia de estos
conceptos juridicos que integran los elementos del delito, o de los mismos
principios rectores que aluden a las categorias conceptuales propias del delito,
como en el caso del Cdédigo Penal del Estado de Morelos; el cual no contiene el
significado de muchos de los conceptos juridicos que emplea para determinar los
tipos penales, tampoco los principios juridicos indispensables para entrar en el
analisis de la culpabilidad o inculpabilidad del imputado. La falta de uniformidad
sistematica, generada por el desconocimiento de los elementos constitutivos —
como los elementos permanentes y contingentes integradores del tipo- y principios
del delito, causa confusion interpretativa en los operadores juridicos, lo que a su
vez dificulta la administracion de justicia, pudiendo dejar en estado de indefension

tanto a la victima como al imputado.

VI. BIEN JURIDICO TUTELADO Y SU DIFERENCIA CON EL OBJETO
MATERIAL

En un sistema democréatico el bien juridico es el elemento que se desprende
de la funcidn legislativa, a través de la cual la norma establece cual es el bien
juridico que pretende proteger con la finalidad de preservar un orden de
convivencia social. Como bien juridico podemos entender "todo bien o valor de
titularidad personal o colectiva normalmente evaluado y estimado como digno,
susceptible y necesitado de la maxima proteccion juridica, representada por la
contaminacion penal, que corresponde poner al comportamiento lesivo del bien

juridico, de conformidad con la concreta descripcion tipica".*®

46 Luzon Cuesta, José Maria, Enciclopedia penal basica, Comares, Granada, 2002, p. 187.
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La tarea fundamental del derecho penal es la proteccion de bienes juridicos,
con la finalidad de incidir directamente en la armonia de la sociedad. Cuando el
derecho penal determina proteger un bien juridico, se envia un poderoso mensaje a
la sociedad de que ese bien juridico tiene una importancia tal que merece ser
protegido, esto se da a través de las facultades coercitivas del Estado; como las
amenazas o la imposicion de castigos. Es pertinente mencionar que no todas las
lesiones a bienes juridicos incumben al derecho penal, ya que soélo esta reservado
para las afectaciones mas graves, y otras ramas del derecho (administrativo, civil,

familiar, etc.) Se pueden encargar de las afectaciones de menor gravedad.

Podemos mencionar algunos ejemplos para identificar el bien juridico: en la
falsificacion de documentos el objeto material de la cosa sobre la que recae la
accion en este caso el documento y el bien juridico protegido es la fe publica en, en
el robo el bien juridico es el derecho a la propiedad y el objeto material es la cosa
robada. En el delito de lesiones es bien juridico es la integridad corporal. Como
podemos observar a puede haber cierto grado de confusion al momento de
identificar entre el objeto material, y el bien juridico que se debe proteger.*’ Es
decir, no es de orden material, el objeto sobre el cual recae la conducta y el otro de

orden juridico, el bien juridicamente tutelado por la ley.

En palabras del jurista Faustino carrillo el objeto material: “Lo constituye la
persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro, o bien la persona o cosa sobre
la que se concreta la accién delictuosa.”*® Tanto el objeto material y el bien juridico
son elementos que se desprenden de la norma o los tipos penales cuya
ambigledad o falta de claridad puede dar lugar a problemas de entendimiento o

interpretacion.

47 Almanza Altamirano, Frank, La teoria del delito desde la visién finalista y funcionalista,
Guia indispensable para la investigacion y litigacion oral en el modelo acusatorio, México,
Flores Editor y Distribuidor, 2014, p. 48.

48 Carrillo Ahumada, Faustino, Teoria del delito sistema juridico penal legal, 22 ed., México,
Flores Editor y Distribuidor, 2010, p. 127.
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VII. ELEMENTOS DEL DELITO

En cualquier delito existe la lesién de algun bien juridico. El bien juridico se
concibe de forma distinta al objeto material afectado por el delito, los que en
algunos casos presenta confusiones. Por ejemplo, en el delito de homicidio el bien
juridico tutelado es la vida, y el objeto material es la muerte, lo cual es confuso,
asimismo, en el delito de dafio en propiedad ajena, el bien juridico protegido es el
patrimonio, y el objeto material es la destruccion o dafio que sufre el bien. Cuando
la valoracion social o cultural es contenida en la ley, da la pauta para la tipicidad y
posteriormente, la antijuridicidad. Si la conducta es tipica podra examinarse si

también es antijuridica.*®

Para Claus Roxin,*® la dogmatica penal contemporanea afirma que toda
conducta punible contiene una accion tipica, antijuridica, culpable que en su
momento cumple con otros presupuestos de punibilidad. En otras palabras, toda
conducta punible contiene cuatro elementos comunes que son: accion, tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad.

Existe una relativa problematica sobre la definicién del término adecuado para
designar el comportamiento realizado por una persona que puede generar
consecuencias juridicas penales. Muchos autores utilizan los términos accién y
conducta como sinénimos. Podemos estudiar la conducta propiamente a partir del
punto en el cual el hombre entra en contacto con el ordenamiento penal. Algunos
autores argumentan que lo mejor es hablar de “conducta”, ya que ésta abarca tanto
a la accion como a la omisién. El delito debe analizarse como hecho material y no
como circunstancia formal, es decir, por un lado se debe analizar el tipo, y el delito

como hecho, por el otro.

49 Cfr., Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso de derecho penal parte general, 62 ed.,
México, Porraa, 2014, p.165.
°0 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t. I, Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, traduccién de Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Ramesal,
Madrid, Civitas, 2007, p. 193.
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Otros autores determinan que la “conducta” no es exclusiva del ser humano y
que la “accion” si, pero de igual forma con una acepcion lato sensu, de lo que se
concluye que la accion puede ser tanto positiva (accion en su estricto sentido)
como negativa (omision), pero estrictamente relacionada al resultado producido, o
el qué pudo haber causado en relacion al tipo penal, debido a que el pensamiento,
las ideas o la misma resolucién de delinquir no pueden constituir un delito, a menos
de que se exteriorice fisicamente. Por lo tanto, no existe la accion ni la omision,
mientras que no se haya producido un resultado tipico, o bien, la posibilidad de que
dicho resultado haya podido ser producido pero se evité que se produjera por

causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.>?

1. Formas de conducta

A. Laaccion

La accion es uno de los aspectos mas controvertidos de la teoria del delito. La
accion constituye el presupuesto de la tipicidad, la antijuridicidad y culpabilidad. La
accion es todo comportamiento de la voluntad humana que se exterioriza en el
mundo fisico, por lo tanto sélo el acto voluntario puede ser penalmente relevante, y
no asi, los acontecimientos en los que intervengan factores ajenos a la voluntad
humana. "Por lo tanto, son ajenos al sentido juridico de la accion los efectos que se
den por fuerzas naturales o por animales, como también lo son los actos de las

personas morales.">?

Téngase presente que aquello que lesione o ponga en peligro un bien juridico
atribuible a un ser humano, deriva de una accion u omisién, lo cual nos permite
establecer que este presupuesto es el que genera una modificacion externa o

interna, asi como una consecuencia juridica penal.

Al respecto, Vidaurri Arechiga menciona que la accion propiamente dicha se

realiza en dos fases:

°1 VVéase, Plascencia Villanueva, Radl, op. cit., p. 48.
52 Berchelmann Arizpe, Antonio, op. cit., p. 360
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Interna. Que se dé en la mente del autor que se propone realizar algo,
dirigiendo su voluntad a lo largo del fin imaginado, para lo cual considera todos
los elementos que son necesarios 0 indispensables, asi como los
imponderables de cualquier proyecto (efectos concomitantes); en otras
palabras, decide que quiere y como lo quiere.

Externa. Que aparece una vez que el autor ha determinado mentalmente el fin
0 proposito, asi como los medios para su realizacion. En esta fase, el autor
pasa de lo pensado o imaginado a la realidad factica, es decir, poner en
marcha los pasos elegidos para alcanzar la meta. Es obvio que la valoracién
penal se har4 sobre los actos externos, siempre que estén tipificados

penalmente.®®

En el derecho penal hablamos de accidén y omision como formas penalmente
reprochables en cuanto al comportamiento humano. En efecto, es penalmente
reprochable un actor pasivo, cuando el sujeto si tiene las posibilidades de actuar
para evitar que se configure el tipo penal. En el Causalismo de Mezger, el hecho
punible es la conducta, que explica "ElI hecho punible, como accién en sentido
amplio abarca dos formas de conducta humana: los hechos de comisién (actividad
positiva) y los hechos de omisién (conducta pasiva, omisién). La accion en sentido
amplio abarca ambos hechos, y en sentido estricto solamente los hechos de

comision".>*

Hoy en dia no se pude generalizar a la accién, ésta se atribuye
exclusivamente al hombre, a la persona fisica, diferente a lo que ocurria en la
época del causalismo, donde se pensaba que toda modificacion del exterior
provenia de una conducta independiente de la intencién de realizarla, no importaba

cual sujeto la efectuara, siendo este un razonamiento erroneo, porque las

%3 Vidaurri Arechiga, Manuel, Introduccion al derecho penal, México, Oxford University
Press, 2012, p. 115.

% Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Valleta Ediciones, 2004,
p. 102.
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descripciones contenidas en las leyes penales estan dirigidas a sancionar la

conducta de personas fisicas con voluntad e imputables.

Por otra parte Welzel dentro del Finalismo manifiesta que "el objeto de las
normas penales es la conducta humana, esto es, la actividad o pasividad corporal
del hombre sometida a la capacidad de direccion final de la voluntad. Esta
conducta puede ser una accion, esto es, el ejercicio efectivo de actividad final, o la

omision de una accidn, esto es, el no ejercicio de una actividad final posible”.>®

Continuando con Welzel, manifiesta que:

Accién humana es ejercicio de actividad final. La accion es, por eso, acontecer
"final", no solamente "causal". La "finalidad" o el caracter final de la acciéon se
basa en que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, ponerse, por tanto,
fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de

estos fines.>®

Por su parte, Roxin dentro del funcionalismo refiere que la accion "es una
conducta humana significativa en el mundo exterior, que es dominada o al menos
dominable por la voluntad".>” Para Jakobs, cualquier delito, ya sea de comision u

omision, defrauda una expectativa juridicamente garantizada.

Se debe distinguir que cuando un humano "desea" (es positivo, pero nada se
ponen en movimiento para cambiar el mundo fisico, soélo espera el resultado) o
cuando "quiere" (se pone en movimiento para obtener el resultado cuando se tiene
la voluntad) debido a que toda conducta tiene que ser voluntaria (qQuerer activo). Es
decir que la accidn se realiza mediante una actividad positiva, cuando se hace algo

gue no se debe hacer violando una norma prohibitiva. En relacion a ello Jiménez de

%5 Welzel, Hans, Derecho penal aleman, Chile, Editorial juridica de Chile, 1993, p. 38.
% |bidem, p. 39.
5" Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, Tomo |, Espafia, Civitas, 2007, p 194.
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Asua, manifiesta que esto se determina segun la naturaleza de la norma "si esta es

prohibitiva (no mataras) su quebrantamiento crea un delito de accién”.>®

La accidn cubre tres requisitos esenciales que la hacen un comportamiento
exclusivo del ser humano, son: la voluntad del sujeto, la manifestacion de ésta, y en
consecuencia la modificacion del mundo exterior, por lo tanto cualquier acto de
voluntad presume actos de conocimiento. La voluntad es el acto que refleja la
personalidad del sujeto, es el elemento con el cual se manifiesta. No s6lo son
atribuibles a la voluntad los actos realizados mediante un impulso consciente,
también los que se derivan de la inercia de querer, la voluntad debe estar
impregnada de conciencia, pues sin la conciencia no se puede considerar como

tal.>®

Respecto al elemento accion en las excluyentes de responsabilidad, se dice
que “se presentan cuando la voluntad del sujeto se ve viciada, o bien, el acto
realizado, carece de libertad de voluntad; se pueden sefalar tres excluyentes de
responsabilidad: la fuerza irresistible, actos reflejos y los estados de inconciencia,
aungue la ausencia de accion o exclusion de esta, no quiere decir que las otras

categorias del delito no existen.”®®

B. Laomision

La omisibn es otra forma de comportamiento humano penalmente
reprochable, un comportamiento pasivo, en el cual, la voluntad del sujeto se
manifiesta al no actuar de una forma determinada teniendo la obligacion de
hacerlo, lo que genera una alteracion en el mundo fisico que se configura con el
tipo penal previsto en la norma. La omisién puede considerarse como la antitesis

de la accién, como la manifestacién negativa de la voluntad, pero que genera

%8 Jiménez de AsUa, Luis, op, cit., p 267.
% Zaffaroni, Eugenio Raul, Teoria de delito, Buenos Aires, Ediar, 1973, p. 105.
¢ plascencia Villanueva, Radl, op. cit., p. 57.
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consecuencias juridicas, por lo que “no impedir un resultado estando obligado a

impedirlo, equivale a ocasionarlo”.5!

La omisién no se debe entender como el comportamiento de nada hacer o no
actuar, sino como dejar de realizar una conducta establecida por la ley, “radica en
una abstencion voluntaria, en un no hacer aquello que se debe ejecutar por
imponerlo asi la ley penal".®? Por su parte Gimbernart define la omision como
"aquel comportamiento pasivo consiente en la no ejecucion de una accion
determinada que, sobre la base de alguna norma, se esperaba que el sujeto
realizara".®® Cuello Calon la describe como: "la inactividad voluntaria cuando la

norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado”.®

Existe un criterio uniforme respecto al concepto de omision, en el que no
equivale a la mera abstencion, sino en dejar de realizar algo que se debi6é de
realizar. Como ejemplo: el sujeto que logra ver cOmo una persona se esta
ahogando en el agua, teniendo el deber de auxiliar, o bien de solicitar ayuda para
auxiliarlo, si en lugar de realizar ese comportamiento abandona al necesitado, es
cuando se encuentra la ausencia de una conducta determinada por la ley, y en la
presencia de una distinta y reprochable actitud corporal. Es por ello que la omision
y la accién tienen un origen comun, pero “la omisién, como se ha dicho, no es la
cara inversa de la accién, sino otro modo ejecutivo”,®® Es un actuar distinto a lo

determinado por la ley, de forma voluntaria y consiente.

Se puede decir que la accion positiva es la actividad corporal reprochable, y la
accion negativa u omision, es la conducta diferente a la esperada, que de haberse

realizado la accion esperada, el resultado no se hubiera producido.

1 Marggiore, Giusseppe, Derecho penal, Bogota, Temis, 1954, p. 350.

62 Cortez Ibarra, Maria de los Angeles, Derecho penal. Parte general, México, Cardenas
Editor y Distribuidor, 2001, p. 180.

3 Gimbernart Ordie, Enrique, Estudios sobre el delito de omisién, México, INACIPE, 2003,
p. 18.

64 Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, México, Editorial Nacional, 1970, p. 336.

% Del Rosal, Juan, Tratado de derecho penal espafiol, Madrid, Villena, 1978, p. 662.
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La teoria del delito reconoce la existencia de tres tipos de delitos de omision:

Omision propia o simple, donde se castiga la infraccion de un deber de actuar,
“es la abstencion de una accién especifica, determinada, posible y obligatoria, por
parte de un objeto en lo particular, en una situacién dada; en ella existe la violacion
de un deber juridico de obrar; se castiga la simple conducta homicida, por si

misma, sin requerirse un resultado.”%®

Sirva como ejemplo el siguiente precepto del Articulo 134 del Cddigo

Penal de Morelos:

Omision de auxilio a lesionados: Al que habiendo lesionado culposa o
fortuitamente a una persona no le preste auxilio ni solicite la asistencia que
aquélla requiere, pudiendo hacerlo, y no permanezca en el lugar en que se
encuentre el lesionado hasta que éste reciba el auxilio solicitado, se le

impondran las sanciones previstas en el articulo anterior.

Para que se actualice el delito de omision de auxilio previsto en el articulo
anterior, no es necesaria la deliberada intencibn de dejar a la victima en
condiciones en que no sea posible que se le preste el socorro oportuno, sino que
es suficiente que de forma culposa o fortuita lesionar a una persona y no se le
preste el auxilio de manera inmediata, segun lo establecido en dicho articulo. Los
delitos de omisidon y resultado, vinculando la omision al resultado material
ocasionado a consecuencia de ésta, “en los que la omisidon se vincula a un

resultado determinado, con el que se conecta causalmente.”®’

Otro ejemplo de omision lo encontramos en el delito de abuso de
autoridad, (Art. 215, fraccion. VI, CPF):

¢ Medina Narvaez, José angel, op. cit., p. 134.
67 Vidaurri Aréchiga, Manuel, op.cit., p. 116.
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Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores publicos que incurran
en alguna de las conductas siguientes: Cuando teniendo conocimiento de una
privacion ilegal de la libertad no la denunciase inmediatamente a la autoridad
competente o no la haga cesar, también inmediatamente, si esto estuviere en

sus atribuciones.

En los delitos de omision impropia, complejos o de comisién por omision, la
norma se infringe mediante la omisiéon de una norma prohibitiva. Algunos autores
también le llaman omision no tipificada debido a que "el comportamiento no se
menciona expresamente en el tipo, que sélo describe y prohibe un determinado
comportamiento activo".®® En otras palabras, los “delitos de comisién por omision o
falsos delitos de omision... consisten en la produccion de un resultado delictivo de

n 69

caracter positivo mediante inactividad cuando existe el deber de obrar",* siempre

gue no exista alguna causa de justificacion o excluyente de responsabilidad.

Un ejemplo mas es el delito de evasion de presos:

En el delito de Evasion de presos: acreditado el cuerpo del delito, aunque aun
no esté demostrado que hubiera ayudado a los reos evadirse o apoyado en su
intento, su falta de prevision y de cuidados configura su imprudencia punible.
Se trata de un delito de comision por omision, porque no es el hacer activo,
sino el omitir, lo que viola el deber del funcionario, y la culpabilidad surge del
deber por especial aceptacion, porque el cargo aceptado llevar consigo un

deber de vigilancia, y soélo la imposibilidad de hecho para cumplir integramente

la custodia, haria viable la exculpante.”

En otro orden de ideas, existen casos no en los que no es posible sostener la
existencia de una accién penalmente relevante, debido a que, en la misma falta el

elemento volitivo, "el derecho penal sélo se ocupa de acciones voluntarias, no

8 Mufios Conde, op. cit., p. 26.
69 Cuello Calon, op. cit., p. 337.
0 Medina Narvéez, op. cit., p. 135.
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habra accion penalmente relevante cuando falte la voluntad".”* La ausencia de
conducta (accién u omision) que es meramente la actividad o inactividad, que se
realice sin la intervenciéon de la voluntad humana. Casos en que los autores
estudian como formas o causas de ausencia de conductas, las que son derivadas
de una fuerza fisica irresistible, movimientos reflejos y determinados estados de

inconciencia:

C. Fuerzafisicairresistible.

Es la fuerza en la que el sujeto se convierte en un mero objeto que se mueve
bajo el influjo o la voluntad de otra persona, quien ejerce directamente una fuerza
fisica o material, superior a la fuerza del primero. Medina Narvaez manifiesta que
“El ser humano se "cosifica”, se convierte en un mero instrumento de la voluntad de
otro ser humano”. Dicho de otro modo, la fuerza fisica irresistible "es un acto de

fuerza proveniente del exterior que actiia materialmente sobre la gente".”?

Las tesis siguientes son pertinentes para el mejor esclarecimiento del tema:

FUERZA FISICA EXTERIOR IRRESISTIBLE, EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD DE. La excluyente de responsabilidad de fuerza fisica
exterior irresistible, requiere para su procedencia que se ejerza violencia en la
persona del acusado y que éste involuntariamente soélo sirva de instrumento en

la produccién del dafio. "

FUERZA FISICA EXTERIOR IRRESISTIBLE COMO EXCLUYENTE DE
RESPONSABILIDAD. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE TLAXCALA).Para que proceda la excluyente de responsabilidad
criminal prevista por el articulo 14, fraccion |, del Cédigo Penal del Estado de
Tlaxcala, consistente en que el activo obre bajo el impulso de una fuerza fisica

exterior irresistible, es menester que se compruebe la existencia de una fuerza

I Mufios Conde, op. cit., p. 13.

2 |bidem, p. 145.

3 Apéndice al Semanario Judicial de la Federaciéon 1917-1995, tomo Il, Penal Tesis 883, p.
563.
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material, no moral, sino violenta de hecho; que la fuerza sea exterior, es decir,
provocada fisicamente de fuera del sujeto que la sufre e irresistible para él, al
grado de que supere su propia resistencia, incapacitandolo para auto

determinar su conducta y para actuar con autonomia.’*

D. Ataque epiléptico.

La epilepsia ha sido definida por la American Epilepsy Society”® como "una
perturbacion intermitente, estereotipada de la conciencia, el comportamiento, la
emocion, la funcion motora, la percepcion y/o la sensacion que, en términos
clinicos, resulta de las descargas eléctricas anormales de las neuronas corticales

Epilepsia es una condicion en la que los ataques ocurren espontaneamente”.’®

Las siguientes tesis son de utilidad respecto al tema del ataque epiléptico:

TRASTORNO MENTAL COMO EXCLUYENTE.- La imputabilidad sélo opera
cuando el delito y su resultado dafioso se producen durante el ataque

epiléptico mismo, o en la llamada "aura epiléptica".”’

TRASTORNO MENTAL COMO EXCLUYENTE.- EPILEPSIA. La epilepsia
figura entre las causas de inimputabilidad cuando el ataque mismo provoca el

dafio o este resultado se registra durante el aura epiléptica. 8

EPILEPSIA COMO CAUSA EXIMENTE DE LA CULPABILIDAD
(LEGISLACION PENAL DEL ESTADO DE NUEVO LEON). Segun los autores,
la epilepsia engendra un trastorno mental en que el rasgo dominante es la

74 Semanario Judicial, Octava Epoca, Tomo XIV, Julio de 1994, Tribunales Colegiados, p.
598.

> Medina Narvaez, op. cit., p.145.

8 lbidem, p. 141.

7 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Primera Sala, Segunda Parte, XXIV,
Pagina 127, Registro No. 262711.

78 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Primera Sala, Segunda Parte, XXI, p.
217, Registro No. 263035.
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aparicion repentina y violenta de ataques convulsivos que originan la pérdida
de la conciencia, de la voluntad y de la representacion pero si un dictamen
pericial suscrito por expertos en psiquiatria concluye que el acusado se
encontraba en el uso completo de sus facultades mentales cuando delinquid,
es improcedente que se le apliqgue una medida de seguridad y la autoridad
responsable no viol6 garantias al valorizar dicha prueba y declararlo

culpable.”

E. Movimiento o acto reflejo

El acto reflejo se ha definido como la "respuesta secretora o motora
involuntaria de un tejido, debido a un estimulo sensorial, por ejemplo, estornudo,
parpadeo, tos",®® para Medina Narvaez, “los movimientos reflejos son todas
aquellas vibraciones musculares producidas como respuesta por el sistema

nervioso a un estimulo sensorial, independientemente de la voluntad de la persona.

Por nuestra parte se considera que los movimientos o actos reflejos son una
actividad muscular involuntaria impulsada por un estimulo sensorial, el cual tiene
un origen evolutivo y de auto preservacion. Como ejemplo exponemos el siguiente

caso:

a) Cuando una persona toma con sus manos desnudas un recipiente el cual
no sabia que estaba muy caliente, y al quemarse reacciona arrojando en
recipiente derramando el liquido caliente sobre otra persona provocandole

lesiones.

b) Cuando una persona va por la carretera conduciendo su vehiculo, y
repentinamente se introduce una abeja 0 una avispa golpeandole la cara

al conductor y picandole, y éste reacciona con movimientos evasivos

9 Informe 1959, Primera Sala, Sexta Epoca, p. 36, Registro No. 812903.
80 Roper, Nancy, Diccionario de Enfermeria, 162 ed., México, McGraw-Hill Interamericana,
2000, p. 333.
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perdiendo el control de su vehiculo, chocando contra otros objetos y

generando dafos.

F. Fuerza mayor

La fuerza mayor es aquella fuerza superior producida por fenomenos de la
naturaleza que opera sobre el ser humano, anulando por completo la voluntad del
mismo, convirtiéndolo en un mero objeto o instrumento material, es decir; de "un
acontecimiento que no se ha podido precaver o resistir, se sefialan como actos
tipicos los acontecimientos naturales tales como las inundaciones, temblores, etc.;
tienen como elemento caracteristico el de ser inevitable",®! o que en ninglin caso

genera responsabilidad penal para sujeto alguno.

Al igual que otros autores, también hablaremos del Caso Fortuito, es en el
gue se producen resultados tipicos aunque el sujeto haya realizado una actividad
licita, tomando las debidas precauciones, es decir, sin mala fe ni imprudencia, "el
dafio al bien juridico se causa por mero accidente, dado que existe imprevisibilidad
del resultado y no pude exigirse a la persona prevea lo que es humanamente
imprevisible"®?. Lo elementos que distinguen la fuerza mayor del caso fortuito es
qgue en el primero; la voluntad es oprimida, el suceso puede ser previsible o
relativamente previsible pero inevitable y en el segundo, la situacion que se
presenta es imposible de prever e igualmente inevitable; sirvan para el mejor

entendimiento del tema, las siguientes jurisprudencias:

CASO FORTUITO E IMPRUDENCIA.- Si el resultado era "imprevisible",
resulta del todo inutil hablar de culpa y menos aun de grados en ella, pues
precisamente la "imprevisibilidad" del resultado diferencia el caso fortuito, de la
culpa. Refiriéndose al caso fortuito, la mayoria de los autores lo precisan como
aquel que se origina, no sélo por las fuerzas de la naturaleza, sino por la
accion del hombre, pero el cual se halla fuera de los limites de la previsibilidad

humana, determinando que tanto el "caso" como la "fuerza mayor" excluyen la

81 Medina Narvaez, op. cit., p. 146.
82 |bidem, p. 147.
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responsabilidad penal, pero existiendo entre ambas situaciones fundamental
diferencia, ya que mientras en el "caso fortuito" existe imposibilidad de prever,

en la "fuerza mayor" existe "opresion de la voluntad".®3

CASO FORTUITO.- La esencia del caso fortuito radica en la imprevisibilidad
del resultado, y por ello la ley excluye de responsabilidad, ya que no puede

exigir que el individuo prevea lo que es humanamente imprevisible.?*

CASO FORTUITO COMO EXCLUYENTE.- Los requisitos necesarios para que
exista el caso fortuito, como eximente de incriminacion, son: a) Que el acto
ejecutado sea licito b) Que se haya ejecutado con la diligencia debida, esto es,
empleando las precauciones racionales que no omiten las personas prudentes

y previsoras, y ¢) Que a pesar de ello resulte el mal por mero accidente

material no imputable ni dolo ni a culpa.®®

2. Latipicidad

Este es un elemento cumple dos funciones muy importantes dentro de la
teoria del delito y que no se contrapone con las excluyentes delictivas: una es que
garantiza el principio de legalidad, porque so6lo el comportamiento que ha sido
descrito en la ley puede dar lugar a la responsabilidad penal. La otra es el punto de
referencia para continuar en el andlisis de los subsecuentes elementos del delito, a
manera de secuencia logica, ya que si se determina que el comportamiento
especifico es tipico, sera procedente entrar en el andlisis de lo antijuridico, y por

ultimo evaluar la culpabilidad del sujeto.

En palabras de Plascencia Villanueva, manifiesta que “a fin de estar en
posibilidades de sancionar a una persona por la realizacién de un comportamiento

nocivo a los intereses de la sociedad, es necesaria la existencia de un precepto

83 Semanario Judicial, Sexta Epoca, Primera Sala, Tomo XIV, p. 58.

84 Semanario Judicial, Sexta Epoca, Segunda Sala, Volumen IX, Segunda Parte, p. 38,
Registro 264227.

85 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXXV, p. 2635,
Registro 294308.
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legal que contempla dicha circunstancia, asi como que cumpla con el presupuesto
de que el sujeto tenga conocimiento de lo antisocial de su comportamiento”® En
esencia, la vinculacién de la conducta del sujeto con el tipo penal previamente
establecido en la norma, es una consecuencia de la garantia de legalidad. En
contrasentido, “no es posible derivar acciones punibles sin un tipo legal que
previamente contemple la conducta y la pena, contra lo que si se permite para

algunas consecuencias juridicas civiles”.®’

Se puede concebir a la tipicidad como la comision de un hecho literalmente
encuadrable en la descripcion del derecho que conlleva consecuencias penales. En
otras palabras “un resultado se le podra imputar objetivamente a un individuo,
cuando él haya creado un riesgo juridicamente desaprobado y ese mismo riesgo se
haya realizado en un resultado”.® En el causalismo, Edmund Mezger principal
exponente de la corriente manifiesta que "es punible sélo el que actua tipicamente.
Todo hecho punible es, por consiguiente, un injusto tipico. Pero una accion tipica

€s un injusto, siempre que no exista ninguna causa de exclusion del injusto".°

En el finalismo, Welzel considera que: "tipo es la descripcion concreta de la
conducta prohibida (del contenido o de la materia de la norma). Es una figura

puramente conceptual”.®

En el funcionalismo: Claus Roxin establece que:

El tipo penal, que resume en si la totalidad de las circunstancias determinantes
del injusto, resulta adecuado a las exigencias del elemento fundamental y

delimitador de la estructura del tipo. Todas las acciones gue se subsuman a

8¢ Plascencia Villanueva, op. cit., p. 90.

87 Berchelmann Arizpe, op. cit., p. 361.

8 QOjeda Rodriguez, Cuauhtémoc, Guerrero Agripino, Luis Felipe, "Algunas Referencias
sobre la Imputacion Objetiva en el Ambito de la Teoria del Delito", México, Acta
Universitaria, vol. 13, nim. 2, mayo-agosto de 2003, pp. 5-13.

8 Mezger, op. cit., p. 143.

% Welzel, Hans, Derecho Penal..., cit., p 60.
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este tipo, expresan un elemento fundamental como: han merecido la
reprobacion del legislador y son, por tanto, socialmente dafiosas y
materialmente contrarias al derecho. Como consecuencia de este criterio
uniforme, la pertenencia de un elemento al tipo penal es independiente de lo

meramente exterior o causado.!

Gunther Jakobs, expresa que "El conjunto de los elementos con los cuales se
define un comportamiento que, si acaso, es tolerable en un concepto de
justificacion, se denomina tipo de injusto... Hay tantos tipos como formulaciones de
diversas acciones en el Derecho positivo; al mismo tiempo, un precepto legal

puede contener varios tipos".%?

A su vez, La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha definido mediante
jurisprudencia el término Tipicidad, como una situacion en la cual el
comportamiento del acusado se encuentre encuadrado al tipo penal que prescribe
la ley de la materia. Ademas de ello lo ha considerado como un elemento objetivo
del delito.

TIPICIDAD.- Siendo la tipicidad un elemento objetivo del delito, que se integra
mediante la funcion de comprobacion de que el hecho imputado (conducta y
resultado) se adecua al presupuesto normativo y descriptivo (tipo), la sentencia
impugnada, al aceptar que en autos se comprobd el cuerpo del delito previsto en
un precepto, esta realizando la funcion de comprobar que el hecho imputado

encaja, en forma perfecta, dentro de la hipétesis recogida por el tipo.3

A. Funciones de latipicidad
La doctrina contempla que la tipicidad contiene una serie de importantes

funciones que deben ser tomadas en cuenta en todo momento:

%1 Roxin, Claus, Teoria Del Tipo Penal, México, Cardenas Editor Y Distribuidor, 1972, p.
277.

92 Jakobs, Guinther, Derecho Penal. Parte general, 22 ed., Espafia, Marcial Pons, 1997, p.
191.

9 Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Primera Sala, Tomo XXI, p. 187.
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Funcion seleccionadora. Mediante esta funcion se eligen los
tratamientos de relevancia especial.

Funcion de garantia. Unicamente los comportamientos subsumibles en
él pueden ser sancionados.

Sancion motivadora. Se cumple desde el momento en que el legislador
describe (tipifica) los comportamientos desaprobados, esperando que
los integrantes del grupo social se inhiban de cometerlos.

Funcion indiciaria. La existencia del tipo penal anuncia la posibilidad de
la tipicidad, que es al mismo tiempo indicio de la existencia probable del
delito; no obstante, la tipicidad de un comportamiento no implica
necesariamente que el mismo sea ya antijuridico, puesto que es
probable que el hecho esté justificado de alguna manera; "puede
desempefar una funcion indiciaria de la antijuridicidad (ratio

cognoscendi), pero no se puede identificar con ella".%

Tal y como Vidaurri Aréchiga® puntualmente sefiala, atendiendo a que no
debemos confundir los términos; tipicidad, tipo pena vy juicio de tipicidad. El primero
es la afirmacion de que la conducta desplegada se adecua al supuesto de hecho
descrito en la ley penal, el segundo se refiere a la descripcion legislativa, y la
tercera es la comparacion que hace el juzgador entre una conducta especifica y la

descripcion legal.

B. Tipo penal
El Tipo penal es el conjunto de caracteristicas descriptivas que integran el
injusto o delito, previamente constituidas en la ley penal, de observancia obligatoria

gue contiene elementos objetivos, subjetivos y normativos.

% Mufioz Conde, y Garcia Haran, op. cit., p. 253.
% Vidaurri Aréchiga, op. cit., p. 117.
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La Suprema Corte también se ha expresado con respecto al elemento Tipo en

los siguientes términos:

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

la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la sancion

penal.%

TIPO PENAL.- Conforme a la teoria general del derecho, el tipo penal esta
constituido por el injusto descrito concretamente por un precepto de la ley, a

cuya existencia se liga una consecuencia juridica de punibilidad.

El tipo debe entenderse como la descripcidén abstracta que el legislador hace
de una conducta humana reprochable y punible. La abstraccion se refiere al
contenido general y amplio de la conducta predeterminada para que dentro de su
marco quepa el singular y concreto comportamiento; la connotacién descriptiva
puntualiza el caracter preferentemente objetivo del tipo, y dicese preferentemente,

porque algunas veces aparecen en él referencias normativas y subjetivas. %

C. Juicio de tipicidad
Se puede mencionar que el juicio de tipicidad:;®® es la comparacion abstracta
gue realice el juez, a través del cual identifica si el hecho especificamente

acreditado se encuentra actualizado al supuesto abstracto contenido en la ley

% Semanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca, Primera Sala, Tomo XVI, p. 257.

7 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXXXI, p. 121.
% \/éase, Reyes Echandia, Alfonso, Derecho penal, 112 ed., Bogota, Temis, 1990, p. 96.

% En la practica, cuando el juzgador recibe dentro del juicio, elementos materiales con los
que se acredite que un ser humano perdi6 la vida a consecuencia de la accién u omision
de otro ser humano, el juez se remontaria a la ley penal para identificar el supuesto juridico
gue se encuentre actualizado con dicho acontecimiento, el cual se hallaria encuadrado en
el tipo penal denominado homicidio, y hallara que se ha dafiado un bien juridico tutelado (la
vida humana) lo que daria lugar a entrar en el analisis de los subsecuentes elementos del
delito, como la antijuridicidad y la culpabilidad.
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penal. Para una mejor comprension de este concepto, consideramos oportuno

analizar la tesis siguiente que conforme a la letra se inserta:

JUICIO DE TIPICIDAD. EXISTE CUANDO, ADEMAS DE VERIFICARSE LA
RELACION DE TODOS LOS ELEMENTOS DE LA FIGURA TiPICA, SE DANE
O CONCRETAMENTE SE PONGA EN PELIGRO EL BIEN JURIDICO
TUTELADO EN EL CORRESPONDIENTE TIPO PENAL. Uno de los principios
gue autorizan al derecho penal a reprimir una conducta es la lesion a un bien
juridico que la norma determine proteger. Los tipos penales se encuentran
inmersos en un sistema mas o menos ordenado de normas para proteger
determinados bienes o intereses juridicos que el legislador estima deben
salvaguardarse de forma mas enérgica, mediante la amenaza de la sancion
penal. Las figuras tipicas deben asi su creacién y existencia a los bienes
juridicos que el legislador pretende proteger penalmente, a tal grado que no
hay norma penal que no esté destinada a la tutela de un valor y que no tenga
como fin la proteccién de un bien juridico. De ahi que el tipo penal (entendido
como la hipétesis normativa que regula una conducta como delito), se crea
para salvaguardar los bienes consagrados en su entorno legal, de forma tal
que sin la existencia del bien que se trate de proteger mediante la creacién del
supuesto penal, éste careceria de razon de ser. Asi, el hecho de que el bien
juridico tutelado forme parte de la nocién del tipo penal, en cuanto constituye
Su presupuesto, tiene una innegable trascendencia en el correspondiente juicio
de tipicidad, que sélo puede afirmarse que existe cuando, ademas de
verificarse la relacion de todos los elementos de la figura tipica, se dafie o
concretamente se ponga en peligro el bien juridico tutelado en el

correspondiente tipo penal. 1%

Hablamos de un bien juridico indeterminado reconocido por la ley penal, que
se realiza de forma general e indeterminada, en donde se sefalen, por ejemplo,

gue se estéa protegiendo el bien juridico de la vida de “Leonardo”, como lo hace una

100 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito,
XXI, Marzo de 2005, p. 1161, Registro No. 178988.
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ley que si determina esa proteccion, y se especifica cuando el juez toma la decision

jurisdicente® concreta sobre la violacion material de la vida de esa persona.

La atipicidad es la adecuacion que se hace de una conducta especifica
existente, al supuesto juridico o hipétesis normativa penal, que se estudia en la
teoria del delito. Es importante analizar la siguiente tesis jurisprudencial que

conforme a su letra se inserta:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD. LA TIPICIDAD CONSTITUYE SU BASE
FUNDAMENTAL Y RIGE, CON LOS PRINCIPIOS DE TAXATIVIDAD Y DE
PLENITUD HERMETICA DERIVADOS DE AQUEL, COMO PILAR DE UN
SISTEMA DE DERECHO PENAL EN UN ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO.- El articulo 14 de la Constitucion Federal consagra el conocido
apotegma nullum crimen sine poena, nullum poena sine lege certa, traducible
como el que no puede haber delito sin pena ni pena sin ley especifica y
concreta para el hecho de que se trate; de ello deriva la importancia que la
dogmatica juridico-penal asigna al elemento del delito llamado tipicidad,
entendido como la constatacion plena del encuadramiento exacto entre los
componentes de una hipétesis delictiva descrita en la ley y un hecho concreto
acontecido y probado en el mundo factico. La tipicidad es un presupuesto
indispensable del acreditamiento del injusto penal que se entiende como la
desvaloracion de un hecho sin ponderar aun el reproche posible a su autor, y
constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige, con todas
sus derivaciones, como pilar de un sistema de derecho penal en un estado
democratico de derecho. Asi, del propio principio podemos encontrar como
derivaciones los de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco
en la labor de tipificacién de la ley, es decir, que la descripcion tipica no debe
ser vaga ni imprecisa, ni abierta o amplia al grado de permitir la arbitrariedad;
de igual forma, el principio de plenitud hermética en cuanto a la prohibicién de

analogia o mayoria de razén en la aplicacién de la ley penal, traduciéndose en

101 Actividad originada como regla, por la prohibicién estatal de autodefensa que se
exterioriza cuando el Estado asume la mision de impartir justicia mediante un tercero
imparcial, o sea el juzgador.
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la exigencia de exacta aplicacion de la ley que se contiene de manera expresa,
en el caso mexicano en el actual parrafo tercero del articulo 14 constitucional
que dice: "En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por

una ley exactamente aplicable al delito de que se trata."1%?

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD.
ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS
NORMAS PENALES, ASi COMO DE SUS POSIBLES DESTINATARIOS.- El
articulo 14, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
consagra la garantia de exacta aplicacion de la ley en materia penal al
establecer que 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. Este
derecho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad jurisdiccional que se
abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de razén, sino que es
extensivo al creador de la norma. En ese orden, al legislador le es exigible la
emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta
reprochable, asi como de la consecuencia juridica por la comision de un ilicito;
esta descripcion no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe estar
claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacion del principio de legalidad, al
de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacién de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera
vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de permitir la arbitrariedad en su
aplicacion. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigencia de que el grado
de determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto de
prohibicion pueda ser conocido por el destinatario de la norma. Sin embargo, lo
anterior no implica que para salvaguardar el principio de exacta aplicacion de
la pena, el legislador deba definir cada vocablo o locucion utilizada al redactar
algun tipo penal, toda vez que ello tornaria imposible la funcién legislativa.

Asimismo, a juicio de esta Primera Sala, es necesario sefialar que en la

102 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito,
Novena Epoca, XXIIl, Febrero de 2006, p. 1879, Registro No. 175846.
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aplicacion del principio de taxatividad es imprescindible atender al contexto en
el cual se desenvuelven las normas, asi como sus posibles destinatarios. Es
decir, la legislacion debe ser precisa para quienes potencialmente pueden
verse sujetos a ella. En este sentido, es posible que los tipos penales
contengan conceptos juridicos indeterminados, términos técnicos o vocablos
propios de un sector o profesion, siempre y cuando los destinatarios de la
norma tengan un conocimiento especifico de las pautas de conducta que, por
estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el ordenamiento. El principio de
taxatividad no exige que en una sociedad compleja, plural y altamente
especializada como la de hoy en dia, los tipos penales se configuren de tal
manera que todos los gobernados tengan una comprension absoluta de los
mismos, especificamente tratdndose de aquellos respecto de los cuales no
pueden ser sujetos activos, ya que estan dirigidos a cierto sector cuyas pautas
de conducta son muy especificas, como ocurre con los tipos penales dirigidos

a los miembros de las Fuerzas Armadas.*®

Estos elementos que hemos analizado, son requisitos indispensables que
deben ser observados en todo estado de derecho para asi poder garantizar la

prevalencia de los principios de legalidad y certeza juridica.

3. La antijuridicidad

Analizando el tema de la antijuridicidad surge la problematica relativa al
¢como distinguir los comportamientos que son antijuridicos y contrarios a lo
establecido por las normas? Lo que nos induce a reflexionar sobre la existencia
de comportamientos antijuridicos en las diversas ramas del derecho, donde el
legislador recoge normas que se establecen en el contenido de la ley, asi como
consecuencias juridicas para los que violan el deber de observancia o de sumision
emanado de dichas normas. Por lo que se refiere a la rama del derecho penal, se

habla de la existencia de comportamientos que al ser tipicos, no son antijuridicos.

103 Tesjs 12, CXCII/2011 (92)), 102 Epoca; 12. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro I, octubre de
2011, tomo 2; p. 1094, registro No. 160794.
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Dentro de este fendmeno se encuentran alojadas las excluyentes de

responsabilidad penal.

El concepto de “antijuridicidad” es un tema controvertido dentro del estudio del
derecho penal, ya que inclusive su simple denominacién genera debate entre los
diversos doctrinarios, debido a que algunos lo identifican como “antijuricidad” y
otros como “antijuridicidad”, por nuestra parte, nos adherimos a Jiménez de Asua, y
utilizaremos esta ultima denominacion. Los legisladores normalmente han omitido
establecer una definicion legal dentro de los ordenamientos juridicos; por lo cual es
muy dificil encontrar en las disposiciones penales de las diferentes entidades
federativas de nuestro pais, una enunciacion de lo que debemos entender para los

efectos penales como antijuridicidad.

Habitualmente se admite a lo antijuridico como lo contrario al derecho, sin
embargo, el ataque se dirige propiamente a nivel normativo, mas no a nivel de ley o
al derecho en su conjunto, lo cual nos vincula al papel de las normas y su
diferencia con la ley, resulta inadmisible pretender homologarlas y darles el
tratamiento de sinonimos. Para poder explicar mejor este problema podemos
recurrir a la teoria de las normas de Binding, en la cual el autor se centra en
demostrar que el delincuente no actda en contra de las leyes penales, sino que
concreta lo que la ley penal establece. Es usual la expresién en el sentido de
“transgresion” o “violacién” de la ley penal, las cuales tienen sus ventajas, pues nos
permite deducir que el sujeto activo viola determinadas proposiciones con su

comportamiento.

Normalmente se considera por los 6rganos de procuracion y administracion de
justicia, que una conducta es antijuridica, cuando ésta se adecua a un tipo
legal establecido por el legislador, y no concurrir ninguna causa de

justificacion; lo que implica, que, por exclusion, necesariamente deba
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precisarse previamente el contenido de estas figuras o causales que anulan la
104

antijuridicidad
Mezger dice que la antijuridicidad significa “el juicio impersonal-objetivo sobre
la contradiccion existente entre el hecho de que el ordenamiento juridico",%® por su
parte Welzel la define como “la contradiccion de una realizacion tipica con el

ordenamiento juridico en su conjunto (no solo con una norma aislada)"1®

y Roxin
establece que "es el sector de las soluciones a los conflictos, el campo en el que
tocan los intereses individuales opuestos por las exigencias sociales con las
necesidades del individuo... se trata siempre de la regulacion, socialmente justa, de

intereses contradictorios". %’

En consecuencia, la antijuridicidad implica una distincion entre la norma de
valoracion objetiva (norma juridica), la que puede ser definida como “un deber
impersonal”, es decir, como un juicio de valor sobre el hecho material y no sobre el
autor o sujeto activo. La accién se convierte en antijuridica, inicamente después de
analizar objetivamente ciertos elementos de la obra de un determinado autor: “Qué
fin ha dado éste al hecho objetivo, de qué actitud ha partido, qué deberes le
incumbian, todo ello determina en forma decisiva lo ilicito del hecho junto a la

lesion del bien juridico”. 108

De conformidad con lo anterior podemos decir que lo antijuridico se entiende
como la realizaciébn de un tipo penal objetivo con un complemento valorativo.
Respecto a los juicios de valor positivos: “todos los acontecimientos que impiden o

compensan la perturbacién de aquella ‘situacion juridica’, han de ser valorados

104 Medina Narvaez, op. cit., p. 203.

105 Mezger, Edmund, op. cit., p. 131.

106 Welzel, Hanz, op. cit., p. 313.

107 Roxin Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, Argentina, Hammurabi,
2002, pp. 58-59.

108 Jaén Vallejo, Manuel, Cuestiones basicas del derecho penal, Buenos Aires, Ed. Baco de
Rodolfo Depalma, 1999, pp. 55.
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positivamente”. De esta manera, puede inferirse del reconocimiento de los bienes

juridicos el valor de su conservacion y el disvalor de su modificacion ”.1%°

Por lo que respecta a Plascencia Villanueva, manifiesta que:

El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a la
contradiccion del orden juridico a través de una accion, lo cual solo es
admisible desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicamente la
antijuridicidad contiene aspectos tanto de caracter formal, material, como
valorativos. La formal en atencion al ataque o contravencion a lo dispuesto en

la ley, en tanto, la material se enfoca a la lesion o puesta en peligro del bien

juridico protegido en la ley penal.!°

El juicio de valor que recae sobre un comportamiento humano y que indica un
comportamiento contenido en las normas penales, contrario a lo socialmente
aceptable, lo que podemos entender como un adjetivo de la accion, como
caracteristica del injusto. Un ejemplo seria: la legitima defensa en el homicidio, se
establece como una conducta no punible siempre y cuando se reunan las
condiciones para la permisién establecidas en la misma ley. En este sentido,
podemos hablar sobre causas generales o0 excluyentes que eliminan la

antijuridicidad, lo que establece que existan excepciones en los tipos punibles.

Al respecto Berchelmann Arizpe explica que:

La accidn tipica ha de ser antijuridica. Toda vez que aquella se desvalora
como contraria a Derecho. Por regla general y la conducta sera antijuridica
cuando ella sea tipica. Pues el legislador solo incorpora una accion a un tipo
cuando la misma usualmente se deba prohibir por qué motive la lesion de un

bien juridico. Pero ese indicio puede ser contradicho, ya que una conducta

109 Marquez Pifiero, Rafael, Teoria de la antijuridicidad, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2003, p. 55.
110 pPlascencia Villanueva, op. cit., p. 132.
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tipica no sera antijuridica si en el caso concreto concurre una causa de
justificacion. Tales causas de justificacion proceden de todo el ordenamiento

juridico.t!!

Podemos decir que la conducta realizada puede ser tipica pero no antijuridica
cuando existe alguna causa de justificacion o excluyente de responsabilidad. A
contrario sensu, cuando estamos frente a una accién tipica y antijuridica
estariamos hablando de un injusto penal. El injusto penal, es pues, la realizacion de
una conducta especifica, penalmente prohibida y contraria a derecho, es decir,
comprende los primeros tres elementos del delito, la conducta, la tipicidad y la

antijuridicidad.

Cuando un hecho se presume como delictuoso falta la antijuridicidad, no hay
delito, por la existencia de una causa de justificacion, es decir, el individuo ha
desplegado determinada conducta sin el &nimo de quebrantar las normas penales.
Si un hombre mata a otro en defensa de su vida injustamente atacada, se actualiza
una causa de justificacion para responder con fuerza letal, excluyendo la

antijuridicidad en la conducta de homicidio.*?

Al respecto de lo anterior, es pertinente atender a lo contenido en la siguiente

tesis:

INJUSTO PENAL. SU ACREDITAMIENTO ES UN PRESUPUESTO DE
APLICACION DEL DERECHO PUNITIVO Y REQUIERE LA JUSTIFICACION
NO SOLO DEL ENCUADRAMIENTO TiPICO FORMAL, SINO TAMBIEN DEL
ANALISIS DE ANTIJURIDICIDAD EN UN CONTEXTO NORMATIVO
INTEGRAL.- Para lograr la debida motivacion respecto del acreditamiento de
un delito, no basta con articular dogméticamente una serie de razonamientos
referentes a los componentes del delito en abstracto, entendidos como

conducta, antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, sino que dependiendo de

111 Berchelmann Arizpe, op. cit., p. 361.
112 | 6pez Betancourt, Eduardo, Teoria del delito, 192, México, Porrda, 2014, p. 153.
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cada supuesto ese contenido de motivacion, particularmente por lo que se
refiere al encuadramiento tipico y a la presencia de la antijuridicidad de la
conducta, amerita un estudio completo, en su caso, de la normatividad
existente aun de manera complementaria en el &mbito integral de la legislacion
del Estado de que se trate, es decir, que cuando la figura delictiva se vincule
con un comportamiento previsto u objeto de regulacion en otros &mbitos de las
ramas del derecho, ademas de la penal, ello hace indispensable para lograr el
acreditamiento auténtico de la tipicidad conglobante, esto es, con la
constataciéon de lo antijuridico, el que ese conjunto normativo se analice e
intérprete de manera sistematica, a fin de establecer, de ser el caso, cuél es la
hipotesis conductual que realmente, por su nivel de afectacién al bien juridico,
amerite ser digna del exclusivo universo de comportamientos penalmente
relevantes. En otras palabras, la tipicidad y antijuridicidad penal presuponen,
en casos como el que se menciona, que no cualquier comportamiento sea
potencialmente encuadrable, sino Unicamente aquel que descartado de los
diversos ambitos normativos, justifiquen la existencia del reproche penal. Lo
anterior muestra mayor relevancia cuando la propia descripcion tipica de que
se trate, ya sea de manera expresa o implicita, hace referencia, por ejemplo, a
la "ilegalidad", forma "indebida", "ilicitud" o "incorreccion" respecto del
particular modo de ejecucion del hecho, pues en tal supuesto se hara
necesario confrontar el total de la normatividad a fin de establecer ese caracter
gue sin duda se traduce en un elemento normativo del propio delito en

cuestion. '3

Dentro de las diversas causas de justificacion, si bien es cierto, el sujeto
activo actua con voluntad consciente, realizando conductas susceptibles de
imputabilidad, también lo es que su conducta no sera delictiva por estar realizada
conforme a derecho. Es decir, no se le podra exigir responsabilidad penal o civil,
debido a que su conducta no es contraria a derecho, y no lesiona ningun bien
juridico. Respecto de las causas de justificacion o excluyentes de responsabilidad,

se entrara a su analisis en el capitulo tercero del presente opusculo.

113 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito,
Novena Epoca, XXI, Abril de 2005, p. 1420, Registro No. 178714.
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A. Antijuridicidad formal y material
Los doctrinarios, a través de detallados estudios de la antijuridicidad la han
dividido en formal y material. A principios del siglo XX, Franz Von Liszt establece la
diferencia que existe entre lo formal y material de la antijuridicidad, afirmando que:
"El acto es contrario al derecho, en tanto es transgresion en de una norma
establecida por el Estado, de un mandato o de una prohibicién del orden juridico. El
acto es materialmente ilegal, en cuanto significa una conducta contraria a la

sociedad (antisocial)". 114

La antijuridicidad material intenta destacar la violacion de intereses esenciales
para la armonia social; intereses que al ser protegidos juridicamente constituyen
una institucibn o bien juridico, de ahi que se diga que es elemento de la
antijuridicidad material la lesion o puesta en peligro de algun bien juridico protegido,
cuando no exista causas alguna de justificacion.'’® Actualmente para los
doctrinarios, la antijuridicidad presenta dos vias que se pueden vislumbrar; en ese
sentido Fernandez Carrasquilla establece las siguientes determinaciones

conceptuales:

Antijuridicidad formal es la que resulta, como probable, hipotetizada o indicada
por la tipicidad formal... Antijuridicidad material: si la conducta, ademas de
formalmente tipica y contraria a derecho (antijuridica), es lesiva al bien juridico
tutelado por el respectivo tipo especial, es decir, genera para dicho bien un
dafio relevante que pueda sustentar la pena retributiva en ese mismo tipo, se

esta en presencia de un hecho materiaimente antijuridico.*®

Aguilar Lépez postula que "una accion es normalmente antijuridica cuando

contraviene una prohibicibn o un mandato legal; y es materialmente antijuridica

114 Von Liszt, Franz, Tratado de derecho penal, Argentina, Valleta ediciones, 2007, p. 336.
115 yvéase, Plascencia Villanueva, Radl, op. cit., pp. 134y 135.

116 Fernandez Carrasquilla, Juan, Derecho penal fundamental, Colombia, Temis, 1982, t. |,
p. 317.
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cuando representa una lesion de bienes juridicos".!!” La antijuridicidad material no
solo exige una accion contraria al derecho positivo, sino también la violacién de
algun orden superior de valoracion de conductas, o la lesién de algun tipo de
interese socialmente estimado, dando reconocimiento de caracter valorativo al

concepto de antijuridicidad, asi como el aspecto formal y material.1!®

La antijuridicidad formal consiste en la oposicion a la norma por medio de un
comportamiento atribuible a un sujeto. Para encontrar este concepto, por exclusion
las acciones ilicitas son antijuridicas y pueden constituir la antijuridicidad, en tanto
el aspecto material alude al grado de ataque, lesién o peligro al que se ha expuesto

el bien juridico. °

Carmen Goémez Rivero explica que:

La prevalencia absoluta de la antijuridicidad formal (contradiccion con la
norma) convertiria al cédigo penal en un catdlogo de delitos formales cuyo
fundamento radicaria, exclusivamente, en quebrantamiento de la norma, en
definitiva, en la infraccion del deber de obediencia al Estado.

La prevalencia de la antijuridicidad material (ofensa al bien juridico), sin que se
contravenga una norma penal, es decir, la lesion de un bien que no esta
protegido penalmente, no podra ser calificada de antijuridica como, por cuanto
no se encuentra prohibida por el Estado.

Debe ser la combinacion de ambas manifestaciones la que sirva de

fundamento y legitimacién de la intervencién penal.?°

117 Aguilar Lopez, Miguel Angel, El delito y la responsabilidad penal, México, Porrta, 2005,
p. 299.

118 Conde-Pumpido Ferreiro, Candido, Derecho penal. Parte general, Madrid, Colex, 1990,
p. 196.

119 Creus, Carlos, Derecho penal, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 181.

120 Gémez Rivero, Carmen, Nociones fundamentales de derecho penal, Madrid, Tecnos,
2010, p. 176.
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Por nuestra parte, consideramos que la antijuridicidad formal esta contenida
dentro de lo juridicamente reprochable por afectar al orden social, y la
antijuridicidad material se actualiza al materializarse una conducta atribuible a un
sujeto, conducta prevista en una norma penal cuya realizacion conlleva

consecuencias juridicas, de no existir alguna causa de justificacion.

4. La culpabilidad

Las excluyentes del delito influyen de forma determinante sobre el elemento
de la culpabilidad, porque a través de ellas se determina si la accion tipicamente
contenida en un ordenamiento penal, prevista como antijuridica, realmente conlleva
a determinar la culpabilidad del sujeto activo. Solo se debe ingresar al estudio de la
culpabilidad una vez agotado el andlisis de los elementos accion, tipicidad y
antijuridicidad. Razon por la cual, es innegable que son requisitos indispensables
de la culpabilidad, precisamente la existencia de una accion tipica y antijuridica.
Derivado de la conducta, el hombre elige realizar lo injusto o realizar una accién
conforme a derecho. El sujeto es culpable de realizar un injusto juridico-penal,
cuando a pesar de que la norma en la materia reprocha ese tipo de conductas,
teniendo la capacidad de autocontrol y mentalmente estando en posibilidades de

conducirse conforme a derecho.

Se puede entender el origen de la culpabilidad a través de la idea de la
libertad humana, sin la cual resulta imposible construir el concepto mismo del
delito, pues que donde no hay libertad, falta no solamente la culpabilidad, sino la
accion: si el hombre estd sometido de modo inexorable a férreas leyes fisico-
naturales desaparece toda posibilidad de diferenciar el comportamiento humano de
cualquier acontecimiento del mundo inanimado.*?* La culpabilidad es como una
infidelidad al derecho, es menoscabar la confianza en la normatividad. En la

culpabilidad: el autor se comporta antijuridicamente; cuestiona la validez de la

121 Rodriguez Devesa, José Maria, Derecho penal espafiol, Madrid, Artes graficas Carasa,
1981, p. 416.
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norma; no respeta el fundamento de validez normativa; y todo ello va acompafiado

de elementos especiales de culpabilidad contenidos en el tipo penal.'??

Zaffaroni establece que la culpabilidad es:

El juicio necesario para vincular en forma personalizada el injusto a su autor vy,
en su caso, operar como principal indicador del maximo de la magnitud de
poder punitivo que puede ejercerse sobre este. Este juicio resulta de la sintesis
de un juicio de reproche basado en el ambito de autodeterminacién de la
persona en el momento del hecho con el juicio de reproche a por el esfuerzo
del agente para alcanzar una situacion de vulnerabilidad en el que el sistema

penal ha concentrado su peligrosidad, descontando el mismo el

correspondiente a su mero estado de vulnerabilidad.'?®

Tengamos en cuenta que la culpabilidad que interesa en el derecho penal es
la que contiene los elementos juridicos establecidos, y no asi el del ambito moral,
es decir, no interesarda la circunstancia de que el sujeto desarrolle 0 manifieste un
sentimiento de culpabilidad a nivel de conciencia, sino del reproche institucional
dirigido en su contra por el comportamiento desplegado en contra del estado y la

sociedad.

La culpabilidad es una condicién que implica responsabilidad, pero de forma
mucho mas trascendente. Cuando se determina la responsabilidad del sujeto, se
debe de considerar a la sociedad por la funcion que la misma sociedad ha
designado en un sujeto responsable de determinarla, por la facultad que le ha
delegado, es decir, el juez. La conciencia del hombre deviene de su relacion social,
asimismo la sociedad debe responder por esa conciencia lograda por el hombre. La

conciencia no es puramente un asunto psicoldgico, sino histérico y social; es el

122 Almanza Altamirano, op. cit., p. 127.
123 Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro, y Slokar, Alejandro, Manual de derecho
penal. Parte general, Argentina, S.A. Editora Adiar, 2005, p. 274.
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contexto historico y social, el que determina la reaccion de la psiquis del sujeto y de

su conciencia.

Lo que mas le interesa al sistema criminal es que la persona responsable de
cometer un injusto juridico, pueda responder a las determinaciones que le exige el
sistema. Por eso se considera que la responsabilidad implica exigibilidad. “La vision
de la culpabilidad como exigibilidad consiste no en la capacidad del sujeto para dar
una respuesta determinada, sino de la capacidad del Estado para exigir esa
respuesta”.’®® En esencia podemos decir que la culpabilidad es como el juicio de
reproche que la sociedad y el Estado llevan a cabo, que ha de dirige en contra del
sujeto activo que ha incurrido en un supuesto previsto en un ordenamiento penal, a
consecuencia de haber causado lesion o puesta en peligro de un bien juridico, no
obstante, encontrarse en la posibilidad de no haber actuado en contra de las

determinaciones de la ley de la materia.

VIIl. EXCLUYENTES DEL DELITO O CAUSAS QUE EXIMEN LA
INCRIMINACION
El sistema acusatorio se basa en la necesaria existencia de una parte
acusadora que ejerce la accion penal, distinta e independiente del Juez. A su vez
admite y presupone el derecho de defensa y la existencia de un érgano judicial
independiente e imparcial.}?® La funcion esencial de la defensa en el juicio penal es
demostrar al juez la inocencia del imputado o la disminucion de su responsabilidad

através de una excluyente de responsabilidad penal.

Las excluyentes de responsabilidad penal en México, tienen su origen en el
sistema del Common Law inglés y norteamericano, que presentan circunstancias
excluyentes de responsabilidad a las que se le conoce como General Defences o

Defences to criminal Liability, que significan defensas ante responsabilidad penal,

124 Villavicencio Terreros, Felipe Andrés, Manual de derecho penal. Parte General, Lima,
Pera, Grijley, 2007, p. 579.

125 pijqué Vidal, Juan, et. al. El Proceso Penal Practico, Editorial La Ley, Madrid, 2004, p.
14.

60



como: mistake que en nuestro pais se conoce como error, compulsién o estado de
necesidad, intoxication similar al trastorno mental en nuestra legislacion, insanity o

inimputabilidad como lo conocemos en nuestro derecho penal.1?®

Las excluyentes del delito han operado en nuestro pais desde que surgieron
con el Primer Codigo Penal, a través del tiempo también han tenido distintas
denominaciones. Cuando en algun supuesto juridico tipificado como delito, no se
reunen todos los elementos positivos, estamos en presencia de una excluyente.
Las causas de justificacion o inculpabilidad se encuentran contenidas en la parte
general de los codigos penales, ya sea en materia federal o local en los estados,
donde se contemplan las excluyentes de delito mas comunes como son:

1. Ausencia de conducta.
2. Atipicidad.
3. Consentimiento del titular del bien juridico afectado bajo determinadas
reglas.
Legitima defensa.
Estado de necesidad.
Cumplimiento de un deber.

Ejercicio de un derecho.

© N o 0 &

Imputabilidad y actio liberae in causas (para el cédigo penal del estado de
Chiapas).

9. Error de tipo.

10. Error de prohibicion.

11.Inexigibilidad de otra conducta.

12.La préactica deportiva.

13. Caso fortuito.

Por causas de exclusion del delito debe de entenderse como una conducta

tipica asi contemplada por la ley, en la que opera algun elemento que impide la

126 Ortiz Ruiz, José Alberto, Teoria del caso. Andlisis y aplicacion en los juicios orales en
México, México, Flores edito y distribuidor, 2014, p. 142-145.
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cabal integracion del delito. Para que una accion sea considerada como delito se
requiere de culpabilidad, antijuridicidad y punibilidad, faltando alguno de estos
elementos la accién dejara de ser reprochable. Los elementos positivos son los que
se necesitan para configurar el delito, con la falta de alguno no se puede configurar

y a este fendmeno se le conoce como elementos negativos del delito.*?’

IX. TIPOS PENALES ABIERTOS
Son abiertos aquellos en los que la conducta se describe fatilmente o solo se
menciona el resultado, “el supuesto de hecho, el tipo objetivo y sus elementos no

se encuentran descritos en la norma penal’'?®

, ho especifica las circunstancias en
qgue la conducta ha de realizarse, tampoco indica los elementos que deben
concurrir en el modo del comportamiento que ha de producir el hecho tipificado.
Navarrete Rodriguez advierte que: “el tipo no individualiza suficientemente la
conducta prohibida, por lo que obliga al juzgador a integrar el contenido del tipo

para terminar de individualizar lo que la ley no preciso".

Como ejemplo de tipos abiertos tenemos la fuga procurada, en la que basta
qgue el actor procure, facilite o ayude a la fuga de otro, sin importar los medios de
gue se valga para realizarla; el ejercicio ilegal de funciones, solo requiere ejercer
funciones publicas sin autorizacion legal, no importa qué tipo de funciones ejerza
el sujeto. Los delitos de omisién se encuentran dentro de estos tipos penales

abiertos donde se senala la conducta omisiva, “al que abandone”, “el que no preste

ayuda”, “el que no auxilie”, pero no se precisan las circunstancias del garante, es
decir, el juzgador debe determinar si el sujeto obligado estaba en posicion de
prestar la ayuda o el auxilio, y determinar si el sujeto efectivamente tenia calidad de

garante.!?

127 \ela Trevifio, Sergio, Culpabilidad e inculpabilidad. Teoria del delito, 22 ed., México,
Trillas, 2000, p.202.

128 Gir6n Pallares, J. G., Teoria del delito, Guatemala, UNIFOCADEP, 2008, p. 32.

129 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 231.
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La siguiente jurisprudencia nos ilustra al respecto de los tipos penales

abiertos:

TIPO PENAL ABIERTO. NO LO ES EL CORRESPONDIENTE AL DELITO DE
ABUSO DE AUTORIDAD POR EL HECHO DE CONTENER ELEMENTOS
NORMATIVOS QUE REQUIERAN VALORACION JURIDICA O CULTURAL.
Por principio debe aclararse que conforme a la dogmatica juridica un tipo
penal "abierto", implicaria la ambigledad de la descripcién a grado tal que
fuese la autoridad judicial la encargada, en lo absoluto, de "cerrar" o concluir
la descripcion tipica, supuesto que resultaria incluso incompatible con un
sistema o Estado de derecho en el que se respete el principio de exacta
aplicacion de la ley penal (nullum crimen sine lege); sin embargo, es evidente
gue no puede asignarse tal caracter al delito que ahora se atribuye al quejoso,
pues el hecho de que en él se haga referencia a elementos de caracter
normativo, por implicar y requerir de la valoracion juridica o cultural por parte
del juzgador, no significa que éste realice una funcion tipificadora de cierre o
construccion final de la descripcion tipica sino, en todo caso, el
encuadramiento valorado del hecho conforme a esa clase de elementos
tipicos que, validamente, concurren en la descripciéon de los delitos conforme
a la técnica legislativa empleada, como ocurre en el delito de abuso de
autoridad al referirse a los conceptos de actuar "indebido" o "arbitrario”. Por
tal razon, resulta infundado el concepto de violacion en el que, aduciendo lo
contrario, se atribuye a la responsable una incorrecta motivacion y

encuadramiento. 3¢

De la jurisprudencia se desprende que la ambigiiedad de un tipo penal
abierto, en cuanto a la descripcion textual del supuesto juridico, da lugar a la
interpretacion subjetiva por parte de los operadores juridicos, siendo necesario que
sea la autoridad judicial quien segun su criterio, cierre o complemente la
descripcion tipica, situacion contraviene el principio constitucional de exacta

aplicacion de la ley penal.

130 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito,
Novena Epoca, Tomo XVIII, Septiembre de 2003, p. 1444, Registro no. 183184.
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X. TIPOS PENALES CERRADOS

Los tipos penales cerrados son los que, sin salirse de los elementos de la
norma penal individualizan perfectamente la conducta prohibida sin dejar margen a
la interpretacion. Se dice que la gran mayoria de los tipos penales son cerrados, es
decir son laregla y los abiertos la excepcion.t3t A contrario sensu, los tipos penales
cerrados no requieren ningun tipo de interpretacion, debido a que el cuerpo de su
texto expresa de forma clara y precisa de los elementos que se deben integrar para
gue se configure el delito, cumpliendo con el principio constitucional de ley cierta y

exacta.

CAPITULO SEGUNDO

EVOLUCION DE LA INTERPRETACION JURIDICA Y SU
APLICACION EL LAS EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD
PENAL Y LOS DERECHOS HUMANOS

l. LAS EXCLUYENTES DE INCRIMINACION A TRAVES DEL TIEMPO

Es dificil encontrar en la doctrina penal mexicana estudios rigurosos desde el
punto de vista dogmatico o politico-criminal que traten sobre las causas eximentes
de la responsabilidad criminal, lo que provoca problemas no solo de naturaleza
tedrica, sino especialmente préactica al aplicar las normas juridicas, ya que las leyes
describen comportamientos activos u omisivos, a los que se le asocia la imposicion
de una pena para sus responsables a través del andlisis de circunstancias

subjetivas e interpretativas en la actividad jurisdiccional. Por lo tanto, es de interés

131 Medina Narvaez, 6p. cit., p. 178.
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sefialar en este trabajo, la complejidad en la interpretacion y aplicacion

jurisdiccional de los conceptos juridicos.

1. El pecado original

Una vez creado el ser humano se promulga la primera norma: "mas del arbol
de la ciencia del bien y del mal no comeras" (Génesis 2:16-17), la cual fue
inmediatamente quebrantada. Cuando Adan comparecido para declarar en su
defensa manifestd: "la mujer que me diste por compafiera me dio del arbol, y yo
comi" desde la perspectiva de Adan, lo que habia acontecido no le pareci6 tan
grave, debido a que, quien inicié el proceso fue la persona responsable: "Eva" y
ella habia sido entregada por Dios, argumentandolo como una causa de
justificacion o para disminuir la responsabilidad. Podemos decir que las causas de
justificacion y las formas de interpretacion surgen a partir de que existe una norma

y dos 0 mas sujetos obligados a cumplirla.t®?

Las causas de justificacion pueden ser atenuantes de la responsabilidad, o
bien excluirla por completo de acuerdo a lo establecido por el marco normativo
penal de aplicacion al caso concreto que impere en el lugar y tiempo determinado.
Mediante el relato biblico arriba citado se puede percibir como de alguna manera
se pueden alegar en forma de defensa, excluyentes muy subjetivas cuya

interpretacion y fallo le corresponden Unicamente a la autoridad juzgadora.

2. El codigo de Hammurabi

Tratando cuestiones mas tangibles tenemos el cdédigo de Hammurabi en
donde se registra que el dios Samash, dios sol, dios de la Justicia, entrega las
leyes al rey Hammurabi de Babilonia (1790-1750 a. C.) El cddigo unifica las
diferentes leyes existentes en las ciudades del imperio babildnico. Establece leyes

de observancia obligatoria aplicables en diferentes casos, asi como causas de

132 Almanza Altamirano, op. cit., p. 165.

65



justificacion y de exclusion del delito, para impedir que cada uno "tomara la justicia
por su mano", pues sin ley escrita que los jueces hubieren de aplicar
obligatoriamente, era comun que cada uno actuase a criterio y conveniencia
personal. Es posible apreciar los principios de ley escrita y ley cierta, donde las

excluyentes de responsabilidad ya estaban presentes.

Es Unicamente mediante la escritura de la ley, como se puede tener mayor
grado de certeza juridica, un principio fundamental mas relevante cuando se trata
sobre la materia penal, pero aun asi no es garantia infalible debido a que en
muchos de los casos, las leyes adolecen de ciertos defectos de interpretacidon
debido a la complejidad del lenguaje y la interpretacion subjetiva de los conceptos

abstractos que son juridicamente complejos de determinar.

Ejemplos sobre las causas de justificacion o que eximen la responsabilidad se
pueden encontrar en los siguientes articulos del cédigo de Hammurabi: Articulo
103: “Si, estando de gira, un enemigo le obliga a dejar cuanto lleva, que el agente
lo jure por la vida del dios, y no tendra castigo.” O el articulo 131: “Si a la esposa de
un hombre la acusa su marido y no ha sido descubierta acostada con otro varén,

que ella jure publicamente por la vida del dios, y volvera a su casa.”**

Los ordenamientos del codigo de Hammurabi se fundamentan principalmente
en los juramentos que en un sistema de pruebas mas objetivo, y la fe o el temor a
dios es un elemento muy subjetivo que dificil mente puede generar conviccion
debido a que la mayoria de las personas dirian cualquier cosa a cambio de un

beneficio.

3. Laley mosaica
La fuente del derecho penal hebreo gira en torno a la ley mosaica, Jehova dio

a los israelitas un codigo de leyes, les dijo que si obedecian su voz, los bendeciria

133 Franco Gabriel, “Las leyes de Hammurabi. Version en espaiiol, introduccion vy
anotaciones”, Revista de ciencias sociales.
http://rcsdigital.homestead.com/files/Vol_VI_Nm_3 1962/Franco.pdf
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y disfrutarian de una vida feliz y gratificante (Exodo 19:5, 6). En la legislacion
Mosaica; las normas penales se encuentran insertas en los libros denominados
éxodo, levitico y Deuteronomio en los cuales se clasifican los delitos del modo

siguiente:
1.- Delitos contra la divinidad,
2.- Delitos que el hombre comete contra sus semejantes;
3.- Delitos contra la honestidad;
4.- Delitos contra la propiedad;
5.- Delitos de falsedad.

La legislacibn Mosaica hace referencia a conceptos muy complejos de
determinar como la divinidad o la honestidad, y mientras en la legislacién no se
defina especificamente que es la divinidad o en que consiste la honestidad, la
interpretacion siempre quedara a criterio de la autoridad judicial a quien
corresponda la tarea. Esta misma ley también contemplaba excluyentes de
incriminacion o causas que eximen o disminuyen la responsabilidad, asi como la

diferencia entre los delitos dolosos y culposos.

Fontan Balestra sefiala que: “Aun cuando la diferencia entre el acto
intencional y el no intencional tiene una base religiosa, no deja de ser importante la
forma en que se reprimia el homicidio con intencién y el homicidio causado sin
proponérselo el autor. EI homicidio doloso se castigaba con la pena de muerte;
mientras que al segundo tipo de homicidio, la Ley Mosaica establecia dos
diferentes supuestos: el causado de forma accidental; y el que se cometia sin tratar
de enemigo alguno ni buscar su mal y “sin verle”, hip6tesis mas cercana al actual

tipo de homicidio culposo”. 134

134 Fontan Balestra, Carlos, Derecho Penal Introduccién y Parte General, 122 ed., Buenos
Aires, Argentina, Abeledo Perrot, 1989, pp. 46-47.
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La vida es de Dios y El es quien la da y quien, exclusivamente, la puede quitar,
si un hombre quita la vida a otro hombre, se esta atribuyendo funciones
divinas, pues estaria suplantando al mismo Dios. La ley mosaica distingue
claramente el homicida intencional del que lo es de forma involuntaria. El
castigo que se sigue con el homicida intencional es la ley del Talién, que se
encuentra en numerosos Capitulos de los Libros sagrados, empezando por el

Libro del Génesis: “Si alguien mata a un hombre, otro hombre lo matara a él,

pues el hombre ha sido creado semejante a Dios mismo” (Gen. 9, 6).1%

La venganza privada es la primera ley que regula la convivencia humana. La
venganza privada es un derecho y también un deber, no solo recae sobre los
parientes cercanos del ofendido, también alcanza por completo a la comunidad. La
venganza privada podia extralimitarse por razones revanchistas, dificilmente
controlables, por ello se regulé a través de una ley de justicia estricta, que fue la ley
del Talién.'® La venganza privada era la ley del mas fuerte y lo Gnico que se
conseguia con ello era agravar los conflictos entre rivales y desestabilizar la paz

social.

Cuando el homicidio no es intencional la dureza del castigo cambiaba, tenia
un castigo mucho mas benévolo. Lo que se comprueba en Capitulos del Exodo y
Deuteronomio: “El que hiera a alguien y lo mate, sera condenado a muerte. Pero si
no lo hizo a proposito, sino que estaba de Dios que muriese, yo te diré después a
gué lugar podra ir a refugiarse (Ex. 21, 12-13). “El homicida podra huir alli y salvar
su vida, si demuestra que lo hizo sin intencion y sin que hubiera enemistad entre
ellos. Por ejemplo, si alguien va con su compafiero al bosque a cortar lefia y, al dar
el hachazo, se le escapa el hacha del mango y alcanza a su compafiero y lo mata,
podra huir a una de esas ciudades, y de esta manera salvara su vida” (Dt. 19, 4-
5)137

135 Nistal, Francico Javier, “Derecho penal biblico”, criminologia y justicia, marzo de 2015,
http://cj-worldnews.com/spain/index.php/es/derecho-31/derecho-penal/item/2858-el-
derecho-penal-biblico

136 fdem.

137 [dem.
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De la cita de arriba se puede apreciar que se refiere al homicidio culposo que
es un atenuante de responsabilidad —ademas de un alto grado de intervencién
divina- debido a que desde el principio de los tiempos, a través de la logica y la
experiencia se ha determinado que en cualquier momento pueden existir
circunstancias contrarias a derecho realizadas por un sujeto, pero realizadas
completamente en contra de su voluntad y de sus posibilidades de haber evitado
gue se realizaran, y por lo mismo debe tener una consideracion especial prevista

para la misma accion pero en caso intencional.

4. El Derecho Griego

La evolucion gradual de los pueblos le fue dando forma al poder publico,
manteniendo la legitimidad de las leyes mediante un origen divino fuertemente
arraigado, el mejor ejemplo de ello son las polis o ciudades estado griegas. En el
siglo VIl a. C., el filosofo griego Aristoteles, afirmaba que la responsabilidad de la
conducta debia sustentarse en la eleccion de la misma mediante la voluntad del
individuo al decidir realizarla o no, fundamentando asi el planteamiento de la
responsabilidad subjetiva y no meramente objetiva por el resultado que causa.
También en el mismo siglo VII a. C., existio6 en Atenas un personaje llamado
Dracodn, quien dicté leyes que fueron famosas por su crueldad, en las que casi
cualquier delito ameritaba pena de muerte, lo que dio origen a la denominacién de
"ley draconiana”, que se refiere a leyes severas. Otro legislador ateniense de esa
época fue Solén, quien dicto leyes mas benignas, y con él se abandoné en gran

medida la ley del taliéon.*3®

Tendrian que pasar muchos siglos para que la dogmatica penal concibiera las
‘causales de justificacién”, que de concurrir alguna de ellas eliminarian la ilicitud o
antijuridicidad de la conducta que de otro modo seria delito, Palavecino Caceres,
explica que un antecedente de las causas de justificacion seria el llamado que hace

Orestes al dios Apolo en la Orestiada de Esquilo:

138 Cfr. Orellana Wiarco, op. cit., p. 42.
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“Explicame, oh Apolo, si la vida/ le quité justamente. Porque el hecho/ tal como
sucedid, yo no lo niego”. Apolo recurre a un tecnicismo machista “del hijo no es
la madre engendradora, / es nodriza tan solo de la siembra/ que en ella se
sembro./ Quien la fecunda/ ese es engendrador...” Por tanto el deber de
vengar la muerte paterna se sobrepone sobre el castigo del matricidio. Los
jurados estan divididos en iguales partes a favor de Orestes y de las Erinias. El

empate lo dirime Atenea con argumentos no menos machistas: “...Soy, sin

reserva, / del bando de mi padre. De este modo, / no prefiero el destino de una
hembra/ que muerte dio a su esposo, de una casa/ duefio y sefior. Orestes
gana el pleito/ aunque haya empate”. Esquilo confronta, de una parte, una
concepcion patriarcal de la sociedad frente a una matriarcal, mas primitiva, vy,
por otra, nos muestra, en lenguaje mitico, la sustitucion del viejo principio de
retribucién del “ojo por 0jo” por la nueva legalidad de la Polis, capaz de una

sutileza que consigue superar también la culpa objetiva. '

Muy al estilo masculino, las cuestiones de honor y venganza regian la
codificacion penal primitiva. El procedimiento penal de la antigua Grecia se
remonta a las costumbres y formas observadas en Atenas, en donde el Rey, el
Consejo de Ancianos y la Asamblea del pueblo realizaban los juicios orales de
forma publica para sancionar a quienes cometian actos que atentaban en contra de
usos y costumbres, para ello, cualquier ciudadano presentaba y sostenia su
acusacion ante el Arconte,'*° cuando no se trataba de delitos privados y segun el
caso, convocaba al Tribunal; el acusado podia defenderse a si mismo o auxiliado
de otras personas, cada parte presentaba pruebas, formulaba alegatos y una vez
desahogadas todas las etapas del proceso se dictaba sentencia ante la presencia

de pueblo.#

El principio de proporcionalidad representa la necesidad de establecer una

relacion entre la lesion, o puesta en peligro del bien juridico protegido

139 Palavecino Caceres, Claudio, “Culpa y castigo en la antigua Grecia”, Derecho vy
humanidades, Chile, vol. 1, nim. 16, 2010, pp. 373-379.

140 Magistrado que desempefiaba funciones de gobierno en alguna de las ciudades griegas
antiguas, especialmente en Atenas, diccionario web de google.

141 Cfr. Colin Sanchez, Guillermo, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, 62 ed.,
México, Porraa, 1980, p. 17.
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(antijuridicidad) que todo ilicito penal, y la sancion imputable al sujeto responsable
de aquélla, la proporcionalidad concierne desde luego, al legislador penal en el
momento de la creacion de la norma penal, de tal manera que debera tomarlo muy
en cuenta en el momento de establecer las penas correspondientes a cada uno de

los delitos.

5. Derecho Romano

Antes de que se fundara Roma, como hemos visto, las civilizaciones
primitivas le daban a la pena un aura caracter expiativo religioso. La venganza
privada no solo era admitida por la sociedad, sino que tenia caracter obligatorio
para quienes pertenecian a la familia, siendo el pater familias quien ostentaba un
poder ilimitado sobre sus descendientes. Al fundarse Roma se mantiene el caracter
religioso penal, porque el jefe del gobierno civil y militar era también el jefe del culto
religioso. Posteriormente se da una transicion paulatina al principio de venganza
142

publica** ejercida por el poder politico, siendo el rey, quien también era sacerdote

supremo, el que tenia plena jurisdiccion criminal.

Es al Derecho Romano al que primero debemos recurrir para encontrar los
antecedentes mas remotos de nuestro actual sistema de justicia penal. En él
podemos darnos cuenta que desde entonces ya existian dificultades interpretativas
en el lenguaje juridico, como por ejemplo el error de hecho y error de derecho,
segun gue recayese el primeo sobre hechos juridicos y el segundo sobre una regla
de derecho. Esta doble naturaleza del error hubo de sefialarse en atencion a que
este vicio psicologico trajera como consecuencia que el sujeto desconociera los
elementos tacticos de su accion, o que cuando estos fueran conocidos,
desconociera su significacion antijuridica y dan origen a una excluyente del delito

143

como el error invencible. El error invencible es un concepto juridico que

142 La Venganza Publica es la capacidad del Estado para aplicar penas al autor de un
delito.

143 Cfr. Gémez Trujillo, Martha Patricia, Analisis dogmatico del error invencible como
excluyente del delito para el distrito federal, México, UNAM, 2001, pp. 2-3.
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actualmente se encuentra presente en la legislacion penal mexicana, que presenta

dificultades para su interpretacién y aplicacion.

Los romanos distinguian de la ignorancia de hecho y de derecho (Paulo D. 22,
6, 1); y el error de derecho les parecia inaceptable. Recordemos que en Roma, los
ciudadanos tenian excepcional vocacion por el derecho; los hombres publicos
destacaban ya por el conocimiento de las disciplinas juridicas, ya por proezas
militares. Es comprensible que se tratara con desprecio a quienes ignoraban el
derecho. Es lo que motiva a los jurisconsultos romanos a proclamar principios que
parecen condenar de forma total el error de derecho; Neracio (D. 22, 6, 2), "el error
de derecho no deberé ser considerado de todo punto en el mismo lugar que la
ignorancia de hecho...", agrega Paulo (D. 22, 6, 9): "La regla es que a cada cual le
perjudica ciertamente la ignorancia de derecho, pero no la ignorancia de hecho" se

aceptaba que fuese excusable el error de hecho, mas no de derecho.*

A pesar de lo estrictos y exigentes de los romanos respecto al conocimiento
de derecho y el repudio a los que lo ignoraban, también tenian previstas

circunstancias en que excluian de responsabilidad, como lo menciona Espanés:

A pesar de afirmaciones tan enfaticas, el propio derecho romano reconoce la
posibilidad de excusar en ciertos casos la ignorancia del derecho, teniendo en
cuenta las condiciones personales de quien ha cometido el error. De esta
manera las mujeres, los menores y los rasticos, podian invocar su
desconocimiento del derecho en determinados casos, como lo comprobaremos
al leer los textos del Corpus luris Civile. Asi nos dice Ulpiano (D. 2, 13, 1, 5):
"Se auxiliard a los que inducidos a error por su edad, o por su rusticidad, o por
su sexo... ". Dicha disposicién esta ratificada por la ya citada ley de Paulo (D.
22, 6, 9), que nos dice: "... sentado antes que esta permitido a los menores de
veinticinco afos ignorar el derecho, lo que se dice también respecto a las

144 Cfr. Espanés, Luis, “el error de derecho en el derecho civil contemporaneo y en el
codigo civil argentino”, Academia Nacional de derecho y ciencias sociales de cordoba,
Argentina. file:///C:/Users/sony%?20vaio/Downloads/arterrorderecho%20(2).pdf
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mujeres en algunos casos, por razén de la debilidad de su sexo: y por lo tanto

cuando no hay delito, sino ignorancia de derecho, no se perjudican..."*°

Durante la Republica se produce una lucha por el monopolio del poder publico
respecto a la sancién de los delitos, a fin de prohibir la venganza privada, el mejor
ejemplo de ello es la Legislacion de las Xll Tablas, que contiene disposiciones
excepcionales sobre derecho penal, de ellas la séptima tabla regulaba el derecho
penal que distinguia entre delitos publicos y privados; los primeros solo eran
perseguibles por los representantes del estado, y los segundos, por los

particulares, Fontana Balestra lo precisa de la siguiente manera:

Sobresale en un primer periodo de la ley de las Xl tablas, que contienen
numerosas disposiciones de derecho penal en la tabla VII, "de los delitos" y la
XIl, "suplemento las V ultimas tablas”. Sus principios fundamentales son: 1) se
determina cuales son los delitos privados, respecto de los cuales, Unica y
exclusivamente era admitida la venganza privada; 2) se afirma el principio del
talion; 3) se establece la composicibn como medio de evitar la venganza
privada, por lo que tiene funcion de pena subsidiaria; 4) se da el caracter de
delitos publicos, ademas del perduellio y el parricidium, al falso testimonio en
una causa civil y al incendio doloso; 5) el ejercicio de la venganza privada se
sigue admitiendo en el caso de mutilacion y encubrimiento; 6) en cuanto al
elemento objetivo, se distingue entre el homicidio doloso y el culposo; 7) la
legislacién penal se basa en la igualdad social y politica; no se conoce la
tortura como medio para obtener la confesion; 8) se admite la defensa legitima
opuesta al ladron que obra en la noche y en el caso de que se resista por las

armas. 46

Algunas de estas leyes del derecho romano se presentan mas congruentes y
avanzadas que en legislaciones posteriores de varios siglos como la confesion bajo
tortura o la defensa legitima. Es durante el imperio que el derecho penal romano

afirmo6 su caracter publico y social, pese a la diferencia entre delitos publicos y

145 [dem.
146 Fontan Balestra, Carlos, Derecho penal, introducciéon y parte general, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, p. 43-44.
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privados; afirmo la diferencia entre delito doloso y culposo; en ciertos casos acepto
para los delitos publicos la inclusién de la antijuridicidad del hecho, legitima
defensa, estado de necesidad etc., y para los delitos privados, el consentimiento

del ofendido.™*’

En el Derecho Romano, cuando una persona ignoraba un hecho era causal
excluyente, pero cuando en su ignorancia era referente al derecho, no excusaba en
el orden penal, como tampoco se aprovechaba en lo civil. Pero los romanos no
dejaron reglas generales, sino que solo resolvian casos particulares; segun dice
Dorado Montero: "Fueron los comentaristas y los escritores los que han venido
dando fuerza y valor de verdaderos principios absolutos y generales a estos casos
particulares"*8, Lo cierto es, que aunque la "ignoratia juris non excusat” no hubiese
sido en un principio general, muchas veces era causa de responsabilidad penal,

aungue era casuistico.

Asi, el estado comenzo a perseguir de oficio los delitos, independientemente
de la satisfacciéon de la victima, pero el derecho romano nunca llego a convertir a

todos los delitos en publicos. 4

6. Derecho germanico

En los estados germanos, las causas excluyentes de responsabilidad eran
completamente desconocidas. Aun durante la Edad Media, imperaba el principio de
la responsabilidad objetiva, descartaban la posibilidad de fundar la responsabilidad
en la culpabilidad. Es hasta la Edad Moderna, que reciben el Derecho Romano a
traves de actos legislativos de orden penal, se llega al primer Cbédigo Penal y
Procesal del imperio con La ordenanza Penal de Carlos V. La Constitutio Criminalis
Carolina de 1532, la que sustituye la responsabilidad objetiva por la basada en la

culpabilidad. El presupuesto de la punicion es el dolo malo, excepcionalmente la

147 {dem.

148 Cfr. Dorado Montero, Problemas de Derecho Penal, T. 1. Madrid, Reus, 1895, p. 456.
149 Bialostosky, Sara, Panorama del derecho romano, 3?2 reimpresion, México, Porraa,
2016, p. 190.
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culpa. Las excluyentes de responsabilidad penal estaban ligadas a la casuistica,
pero de una manera suficientemente elastica, como para permitir su desarrollo en

la préactica posterior.t>®

El error de hecho llego a ser causa de exencion de la culpabilidad cuando se
comenz6 a valorar el elemento psiquico del delito, se tiene como ejemplo el Edictus
rotori, que pertenece al derecho canonico y establece el principio de inorantia facti,
non in iuris, excusat. Los canones establecen que la ignorancia de hecho se puede
eximir cuando se ignoren los presupuestos del hecho, sin los cuales el delito no
existe. Por lo cual el Decretum Gratiani absolvia al hombre que se acueste con la
esposa de otro creyendo que era la propia. Asi mismo, la mujer que se casara con
un hombre casado no cometia adulterio si al momento del matrimonio ignoraba que
ya estaba casado, o que se casara por segunda vez creyendo muerto al primer

marido. %!

Se puede apreciar que dichas leyes extrafiamente favorables para la mujer, la
excluian de ciertos delitos de los que evidentemente no eran culpables al no tener
conocimiento, sin embargo en otras culturas con diferentes leyes, obviamente, por
los mismos hechos hubiesen sido condenadas a muerte a través de terribles

formas de ejecucion como la lapidacion.

7. Derecho espaiiol

En la legislacién Espafiola de la edad media persistio la venganza privada y la
venganza divina, no se admitia como principio la nulidad de los actos juridicos
fundados en el error de hecho, paulatinamente se fortalecié la venganza publica
con el aumento del poder real, los textos de derecho espafioles adoptaron como
principio general que la ignorancia de la Ley no excusa, haciéndose algunas
excepciones. En esta época el tribunal de la santa inquisicion recoge la historia de

los “juicios de dios” donde la confesion era la prueba reina, obtenida mediante la

150 Cfr. Gébmez Trujillo, Martha Patricia, op. cit., p. 4.
151 Nava Garcés, Alberto Enrique, El error en el derecho penal. Error de tipo y error de
prohibicion, 22 ed., México, Porrua, 2016, p. 33.
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aplicacion legal de tormentos, el proceso era secreto y el reo era mantenido

incomunicado, actos cotidianos de cualquier procedimiento penal de la época. 1>

En el Fuero Juzgo no se encuentran disposiciones que admitan la
excusabilidad del error de derecho; muy por el contrario, nos dice: "... ninguno non
azme de facer mal, por decir que non sabe las leyes ni el derecho. Ca el que mal
fiziere non deve ser sin pena, maguer que diga que non sabe las leyes ni el
derecho" (Fuero Juzgo, Lib. 2, Tit. 1, Ley 3).1® Una de las legislaciones importantes
de esta época en Espafia fue el fuero juzgo, que contenia previstas disposiciones
de tipo procesal, consta de 12 libros y 578 leyes, de los cuales, los libros 6, 7y 8
tratan de materia penal que contienen disposiciones relativas a la ley del talién pero

que también contienen penas pecuniarias y azotes.™®*

Otra importante legislacion espafiola fueron las siete partidas de Alfonzo X el
sabio, quien expreso la obligatoriedad del conocimiento y aplicacion de la ley, se
encuentran determinada en la Partida 1, Ley 20, Tit. 1, donde se expresa: "Escusar
no se puede ninguno de las penas de las leyes, por decir que las non sabe: ca
pues que por ellas se han de mantener, rescibiendo derecho: é faciéndolo, razén
es que las sepan, é que las lean: ...", y al final de dicha ley: " ... no son ellos
escusados por decir que non sabian as leyes: é tal razon como esta, si la dixeren,
no les debe ser cabida"'®. La séptima partida trata de las disposiciones penales,
“en la séptima partida se encuentra en forma embrionaria temas como la exencién
y al atenuacion de las penas, causas de justificacion, complicidad y tentativa de la
interpretacion mas favorable para el reo, algunas causas de imputabilidad (los

locos).”1%6

... Las Partidas de Alfonso X el Sabio el error de derecho era en general
inexcusable, pero la ley siguiente admite las excepciones a que haciamos

referencia; y asi vemos en la Partida 1, Ley 21, Tit. 1. "Sefialadas

152 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 43.
153 Apud. Espanés, Luis, op. cit., p. 5.
154 [dem.

155 Espanés, Luis, cit., p. 6.

156 fdem.

76



personas son las que se pueden escusar de non rescebir la pena que las
leyes manda, maguer non las entiendan ni las sepan al tiempo que yerran,
haciendo contra ellas; ..." y luego de referirse a los locos, y a casos de
inimputabilidad penal, por falta de entendimiento, nos dice dicha ley:
"Otrosi decimos, que los caballeros que han de defender la tierra o
conquerirla de los enemigos de la Fe por las armas, deben ser escusados
por no entender las leyes; é esto seria si perdiesen o menoscabasen algo
de lo suyo, andando en juicio, 6 por razon de posturas, é de pleytos, que
hobiesen fecho é dafio de si: 6 porque hobiesen perdido algo de lo suyo
por razon de tiempo: pero todas estas cosas se entienden siendo ellos en
guerra: ca bien es derecho é razon, que aquel que su cuerpo aventura en
peligro de prisién, 6 de muerte, que nol den otro embargo, porque aquello

se estorbe; sol que se non meta a estudiar, ni aprender leyes, porque el

fecho de las armas dexe: ...".1%’

Como podemos apreciar, en estas disposiciones se exponen
algunos argumentos que se han de utilizar con posterioridad por autores
gue proponen admitir la ignorancia de la ley como una excluyente de

responsabilidad penal.

8. Derecho candnico

En el derecho candnico fue seguido por la iglesia catdlica originado en la edad
media, en su momento fue el derecho que prevalecia, junto con el ius civilis. En el
derecho candnico nos encontramos de nuevo con algunas excluyentes de
responsabilidad, como el error de hecho y la falta de voluntad. Mas al igual que la
tradicion Romanica, la "ignoratia juris” llegd a tener eficacia atenuante, con lo cual
el principia general no fue valido; sobre todo, tratAndose de normas emanadas de

los obispos.

El Cddigo de Derecho Candnico, establece la excusa de la ignorancia de la Ley

cuando es inculpable, como principio general amplio y generoso. Dice el canon:

157 Espanés, Luis, cit., p. 6.
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Canon 2202: parrafo 1°) "De ningin modo se imputa la violacién de una Ley
qgue se ignora, si la ignorancia es inculpable. En otro caso, disminuye mas o
menos la imputabilidad en proporcion a la culpabilidad de la misma ignorancia.
Parrafo 2°) La ignorancia de la sola pena no suprime la imputabilidad del delito,
pero la disminuye algo. Parrafo 3°) Lo que se determina cerca de la ignorancia
tiene también aplicacion a la inadvertencia y al error; "El Canon 2229 dice:
parrafo 1°) "La ignorancia afecta, no tanto a la Ley como a de la pena, no
excusa de ninguna pena, aunque la Ley manifiesta en el parrafo 2°) Si la Ley
emplea las palabras: Tuviera la osadia, se atraviese, hiciere a sabiendas, de
intento, temerariamente, de propdésito u otras semejanzas que implican pleno
conocimiento y de deliberacion, cualquier disminucién de la imputabilidad, ya
sea por parte del entendimiento o parte de la voluntad, exime de las penas.
Parrafo 3°) Si la Ley no emplea esas palabras: 1°) La ignorancia de la Ley o
solamente de la pena, si es crasa o supina, no exime de ninguna pena; si no
es crasa 0 supina, excusa de las penas medicinales pero no de las penas
vindicativas Los subincisos 2 y 3 se refieren a la embriaguez, al miedo, etc." En
la nota al paragrafo 1° del Canon 2229 se aclara que la ignorancia es afectada
cuando alguien permanece adrede en ella, con el fin de cometer mas

facilmente el delito o tener excusa para é1.1%8

De los canones anteriores se desprende que la ignorancia afectada es aquella
en la que alguien permanece aproposito con el fin de cometer el delito, o tener
excusa para ello, lo que indica que existe la voluntad y en consecuencia el dolo.
Por lo tanto es importante determinar en la conducta (accién u omision) del sujeto
activo, la intencion dolosa o culposa al momento de cometer el delito, y si se esta

frente a un error vencible o invencible.

Por lo tanto, se debe diferenciar entre el dolo concebido como “conocimiento
de la voluntad” como uno de los elementos del tipo penal, y conocimiento de la
antijuridicidad, ya que es un conocimiento inactual distinto al conocimiento actual
requerido por el dolo, la diferencia no siempre es clara y presenta dificultad, cuando

la propia logica del sistema obliga a imponer distintas consecuencias (impunidad de

158 Herrera, Lucio Eduardo, El error en materia penal, 22 ed., buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1991, p. 25.
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la imprudencia o pena atenuada del delito doloso), que en absoluto se
corresponden con la idea de justicia material. A pesar de las amplias violaciones a

los derechos humanos que se cometian mediante la venganza divina®®

que el
derecho canonico aplicaba ampliamente, también debemos referir que el derecho
canbnico presento varias ventajas que sirvieron para proteger en ciertos casos,

Ccomo son:

1. Que es un proceso publico y combate la venganza privada;

2. Exige la igualdad ante la ley, porque todos son hijos de Dios;

3. Reglamenta las guerras (Tregua de Dios de miércoles a lunes, en esos dias
se llevo la Pasién de Cristo);

4. Permite el asilo en los tempilos;

5. La responsabilidad esta en base al Libre Albedrio.%°

9. Lailustracion

Hasta el siglo XVIII, el Derecho Penal se caracterizaba por la crueldad. A
partir de aqui y en adelante trata de adaptarse a la realidad social y politica. Se
comienzan a explican los fendmenos naturales en base a la razon y bajo las Leyes
de la causalidad, separando la supersticion de los dogmas religiosos lo que causa
la separacion del Estado y la Iglesia Catélica. Es la época del Humanismo, sélo se
acepta la guia del conocimiento basado en la razon, y el Derecho va tomando
como derrotero, principios tales como: El principio de la igualdad de las personas
ante la ley. Los principios y garantias de la Revolucion Francesa: El principio de
igualdad de las personas ante la ley, el principio de legalidad, garantias procesales
y la supresion de las torturas, reforman del Codigo Penal Francés de 1810 que

entro en vigencia el 1° de enero de 1811.6!

159 Venganza Divina. Consiste en que el trasgresor de las leyes religiosas debe ser muerto
por la comunidad para aplacar a los dioses.

160 Quisbert, Ermo, Historia del derecho penal a través de las escuelas penales y sus
representantes, Bolivia Centro de Estudios de Derecho, 2008, pp. 22 y 23.

161 |pidem, p. 24.
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Es a partir de esta época en donde se recoge el tan importante Principio de
Legalidad del Delito. “Nullum crimen sine scripta, stricta, certa et praevia lege” (no
hay delito sin ley escrita, cierta y previa). Axioma juridico en virtud del cual ningln
acto u omision voluntaria es considerado como delito sin que una ley escrita, cierta
y anterior lo haya previsto como tal. Es decir no existe delito sin ley positiva previa
gue lo defina. Este principio establece que la ley debe estar previamente explicada
por si misma, para que sea conocida y entendida, para asi poder ser aplicada de
forma exacta a lo establecido, en el entendido de que cualquier posible
interpretacion de la ley penal debe ser descartada y no estar sujeta a ideologias
subjetivas o intereses de interpretacion que puedan dar lugar a arbitrariedades

jurisdiccionales.

ll. EVOLUCION PENAL Y LAS EXCLUYENTES DEL DELITO EN MEXICO

1. Epoca prehispanica de México

Nadie dudaria de que en la época prehispanica también existian
ordenamientos que regulaban las conductas de la ciudadania de entonces,
indudablemente, diferentes a la sistematica que predominaba en los paises
europeos. Poseian reglas que determinaban la forma de solucionar conflictos que
se presentaban en los grupos humanos de entre una amplia gama de pueblos con
costumbres, leyes y lenguajes propios, se destacan como los mas importantes y
trascendentes el Maya y Azteca, que se impusieron y dominaron a los demas

pueblos en sus respectivos periodos de apogeo.

El sistema de administracion de justicia, que los aztecas tenian era
encabezado por el rey, por magistrados y jueces. En materia penal sus leyes eran
severas, desconocian la pena de prisién, por lo tanto, imponian penas como
azotes, esclavitud y muerte; la cual sobrevenia a través de la horca, el garrote,
guemando vivo, o0 a través del sacrificio a favor de los dioses extrayendo el corazén

de la victima. Pero al mismo tiempo el sistema penal precolombino admitia la
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composicion, es decir, arreglos entre la victima y los familiares de la victima o del

victimario.6?

Aunque el sistema penal prehispanico pareciera ser muy severo, su principal
efecto era ser disuasorio. Las comunidades de esa época era profundamente
religiosa, las grandes ciudades eran excepciones, normalmente el agente vivia en
comunidades pequefias y unidas. Los delitos eran poco comunes, debido a que
existian pocas causas de disputas, el estilo de vida era totalmente ajeno al de las
comunidades europeas contemporaneas, y mucho menos, parecidas a las
condiciones que se viven en la actualidad; la razéon de que fuera dificil que
surgieran conflictos entre particulares por disputas como la tierra, eran muy
dificiles, debido a que en esa época existian grandes extensiones de tierra

cultivable y las necesidades productivas y los medios para ello eran muy limitados.

En la época prehispanica no existia mucho problema relativo a la adiccion de
sustancias que alteraran el comportamiento normal de la gente, generalmente
qguienes usaban las sustancias mas fuertes lo hacian con fines espirituales y
religiosos. Era una sociedad que vivia en armonia con la naturaleza, equilibrada
emocionalmente por sus condiciones de vida sencilla en la que cualquiera podia
cultivar una porcion de tierra, realizar algan arte u oficio, la caceria, a relajarse o
divertirse sanamente, y a desahogar sus pasiones mediante el esfuerzo fisico
cotidiano en una sociedad que veia la prostitucion como un oficio respetable e

importante que estaba regulado.

2. Epoca colonial

El derecho que se aplic6 en la Nueva Espafia fue principalmente la
recopilacion de leyes de indias de 1680 y las siete partidas. Ademas de esos
cuerpos normativos, se aplicaron cédulas, oOrdenes, provisiones reales y otros
ordenamientos legales dispersos. Fue durante esta época cuando se

implementaron las mas crueles penas de la historia, pasadas y presentes, penas

162 Qrellana Wiarco, op. cit., p. 50.

81



completamente desconocidas e inimaginables para la poblacion indigena. Dichas

leyes eran discriminatorias para los negros, mulatos y otras castas. La pena de

muerte, de mutilacion, las galeras, los azotes y cargar cadenas, forman parte del

catalogo de penas, ademas de ser condenados a prision o a trabajar en las minas

en las condiciones mas infrahumanas. En el procedimiento penal de la época

imperaba la tortura y la incomunicacion.

Leyes de los Reinos de las Indias de 1680, adicionada con los Autos
Acordados hasta Carlos Ill (1759), monarca con quién comenzé una legislacion
mas especializada. Dentro de los nueve libros que componen la recopilacion,
existe diseminada y en desorden, la regulacion penal, pero es el libro VIl el
especializado en materia penal. En su titulo primero se regulaba la figura de
“pesquisidores”, encargados de la funcion investigadora hasta la aprehension
de los presuntos responsables y los “jueces de comisidn”, designados por
audiencias y gobernadores para casos extraordinarios y urgentes. En su Titulo
Quinto se disponia de un cruel sistema intimidatorio contra mulatos, negros,
berberiscos e hijos de indios, constituido por tributos al rey, prohibicién de
portar armas y transitar por las calles de noche, obligacion de vivir con amo
conocido, penas de trabajo, minas y azotes, penas impuestas en
procedimientos sumarios. Y un atisbo de ciencia penitenciaria se hallaba en
sus titulos sexto y séptimo, sobre céarceles, carcelarios y visitas carcelarias. En
su ultimo titulo VIII se fijaban los delitos, las penas y su aplicacion; por cuanto
a los indios se establecia para los delitos graves la sustitucion de la pena de
azotes y las pecuniarias, con trabajos personales en conventos o ministerios
de la Republica y cuando el delito era leve la pena debia adecuarse
procurando dejar al reo en su oficio y con su mujer; sélo se les podia entregar
a sus acreedores para pagarles con sus servicios y si eran mayores de 18
afos se les empleaba en donde no hubiera caminos o bestias de carga. En
cambio, los delitos cometidos contra indios merecian pena mayor que en otros

casos.'®?

183 Macedonio Hernandez, Carlos A., Breve andlisis del origen y evolucion de la victima en

el derecho penal, http://www.derecho.uady.mx/tohil/rev25/origenyevolucion.pdf
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3. México independiente y el derecho penal

El periodo histérico denominado como Guerra de Independencia, inicia el 16
de septiembre de 1810, cuando el eclesiastico Miguel Hidalgo proclama el llamado
"Grito de Dolores" y termina el 27 de septiembre de 1821 con la entrada triunfal del
Ejército Trigarante, encabezado por los militares Agustin de lturbide y Vicente
Guerrero, a la Ciudad de México. El objetivo aparente de este movimiento velico-
social era liberar el territorio mexicano del control espafiol para instaurar un

gobierno autbnomo y progresista.

Uno de los méas importantes documentos legislativos que se contemplan
durante el movimiento de independencia, fue la Constitucion de Apatzingan de
1814, promovida principalmente por Morelos, en dicha constitucion se declara que
Meéxico se independiza de la monarquia espafola, establece que “la soberania
reside originalmente en el pueblo” quien tiene la facultad soberana de dictarse la
forma de gobierno que mas le convenga a la sociedad. La constitucion también
establece la division de poderes, que dichos poderes no deben ejercerse "ni por
una sola persona, ni por una sola corporacion”, en materia penal establecia dentro
de sus articulos, importantes criterios; como la presuncién de inocencia y los actos
de autoridades carentes de formalidad legal, criterios que desde esa época ya se
tenian contemplados y que en la actualidad se pregonan como novedosos, siendo

clasificados dentro de la llamada proteccion a los derechos humanos.

La constitucion de Apatzingan fue la primera carta magna de México, un
importante documento altamente progresista derivado del pensamiento liberal de la
Revolucion Francesa, originada por las ideas de importantes pensadores y fildsofos
de la época conocida como La ilustracion, que tenia como esencia de la mas
amplia proteccién de los gobernados ante los gobernantes. Posteriormente, debido
a la convulsa situacion politica del pais posterior a la independencia, provocada por
la insaciable ambicién de las acciones en el poder, que generaron cambios de
gobierno constantes, en 1824 se adopta una nueva constitucion que contenia un

articulo referente a la materia penal, que es digno de ser mencionado, el articulo
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112 fraccion segunda que hace referencia a las restricciones de las facultades del

Presidente de la Republica, que expresaba que:

No podra el presidente privar a ninguno de su libertad, ni imponer pena
alguna; pero cuando lo exija el bien comun y seguridad de la Federacion,
podra arrestar, debiendo poner a las personas arrestadas en el término de

48 horas a disposicion del tribunal o juez competente.

La constitucién de 1824 influyé en otras legislaciones como el cédigo Penal
de 1835 en el estado de Veracruz, que tuvo como antecedente el proyecto de
1831, el proyecto de cdédigo penal de ese mismo afio para el Estado de Jalisco.
Asimismo la constitucion de 1857, fue una de las constituciones que tuvo mayor
vigencia en el pais, consagrd importantes preceptos penales como el del articulo
14 que prohibe la aplicacion retroactiva y establece el principio de exacta aplicacion
de la ley. El articulo 16 establece el principio de que todo acto de autoridad debe
ser fundado y motivado por escrito, pues nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones sin mandamiento de autoridad

judicial .64

El proyecto en materia penal de 1825 estaba dividido en varios capitulos; el
primero se referia a las disposiciones generales sobre principios humanistas que
pretendian garantizar la integridad del reo mediante seguridad procesal frente a
arbitrariedades de la autoridad. El segundo se referia a la forma en que las causas
criminales serian resueltas en cada instancia. Los jueces de primera, segunda y
tercera instancia tendrian funciones de operadores, facultad de aplicar sanciones
impuestas por los jurados, donde los jueces y jurados se vigilarian reciprocamente.
En la tercera parte se trataba sobre la forma de conformar los jurados mayores y
menores de partido y de distrito, los que eran diferenciados a través de su nivel

econdémico y educativo. La cuarta parte hacia referencia a la figura del defensor de

164 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 54.
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oficio y del acusador de delitos publicos o privados, el cual vendria siendo como el

antecesor del ministerio pablico.%

Posteriormente el cddigo penal federal de 1871, inspirado en el codigo penal
espafiol de 1870, sigue las ideas de la escuela clasica del derecho penal,
represento un avance considerable, paso a ser el modelo de codigo penal para los
estados de la Republica, el cual define el delito como "la impresién de la ley penal,
haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que manda" es decir, un
concepto de delito muy parecido al del actual cédigo penal federal, que no se
define empleando los elementos que contiene el delito, como si lo hace el actual
coédigo penal de Chihuahua y de Aguascalientes. El primer codigo penal se
promulgé en 1875 en el Estado de México, se concretd después de un largo y

azaroso proceso que se venian discutiendo desde principios del siglo XIX.166

Tras la revolucion de 1910, mediante congreso constituyente se consolido la
constitucién de 1917 que continua vigente hasta nuestros dias, “entre las pocas
precisiones de legisladores y juristas le han planteado al proyecto penal en
concreto estaba el referido a determinar con precision el tribunal que debia resolver
los recursos de fuerza y ademas asuntos relacionados con la Iglesia. Otro asunto
gue trataron tuvo que ver con la necesidad de ocupar a los reos de las presiones
en alguna actividad que facilitara su reinsercion social”.’®’ Es importante destacar
gue el debate del constituyente sobre el articulo 21 de la constitucién, que se
refiere a las atribuciones del ministerio publico y las de los jueces, donde se
manifiestan las condiciones que prevalecieron durante el porfiriato, en cuanto a la

materia penal se refiere:

Las leyes vigentes, tanto en el orden federal como en el comdn, han adoptado
la institucién del ministerio publico, pero tal adopcién ha sido nominal, porque
la funcion asignada a los representantes de aquel, tienen caracter meramente

decorativo para la recta y pronta administracion de justicia.

165 Cfr. Montero Zendejas, Daniel, Derecho penal y crimen organizado, México, Porrla,
2008, pp. 32y 33.

166 |bidem, p. 14.

167 |bidem, p. 34.
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Los jueces mexicanos han sido, durante el periodo corrido desde la
consumacion de la independencia hasta hoy, iguales a los jueces de la época
colonial; ellos son los encargados de averiguar los delitos y buscar las
pruebas, a cuyo efecto siempre se han considerado autorizados a emprender
verdaderos asaltos contra los reos, para obligarlos a confesar, lo que sin duda
alguna desnaturaliza las funciones de la judicatura.

La sociedad entera recuerda horrorizada, los atentados cometidos por jueces
que, ansiosos de renombre, leian la positiva fruicion que llegase a sus manos
un proceso que les permitiera desplegar un sistema completo de opresion, en
muchos casos contra personas inocentes, y en otros contra la tranquilidad y el
honor de las familias, no respetando en sus disquisiciones, ni las barreras
mismas que terminantemente establecia la ley.

La misma organizacion del ministerio publico, a la vez que evitara ese sistema
procesal tan ambicioso, restituyendo a los jueces toda la dignidad y toda la
respetabilidad de la magistratura, dara al ministerio publico toda la importancia
gue le corresponde, dejando exclusivamente a su cargo la persecucion de los
delitos, la busqueda de los elementos de conviccion que ya no se hara
procedimientos atentatorios y reprobados, y la aprehension de los

delincuentes.®

Es evidente que el abuso de las potestades que la ley le confiere a los
servidores publicos, como es el caso de los jueces, ha sido una practica que se ha
venido realizando de forma ininterrumpida desde que se consolidd la
independencia de México, lo que ha derivado en un abuso de poder por parte de
las instituciones de justicia en los tres niveles de gobierno, debido a que ha
prevalecido el interés personal de quienes ostentan los mas altos cargos de interés
para el Estado, dejando el interés social relegado. En el caso de los jueces,
quienes juzgan los asuntos mas relevantes para la evolucion juridica del pais, de
acuerdo a los intereses politicos y economicos que prevalecen en el tiempo y lugar
determinado, a través de la interpretacion a discrecién, de los conceptos juridicos

ampliamente ambiguos que se encuentran contenidos en las leyes penales.

168 QOrellana Wiarco, op. cit., pp. 56 y 57.
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lIl. LOS CONCEPTOS JURIDICOS EN EL DERECHO PENAL
CONTEMPORANEO Y LAS REFORMAS PENALES

1. Lareforma constitucional del afio 1993

Significé una transicién que presentd dificultades de adaptacién para nuestro
sistema juridico, ya que rompié con la tradicion juridica a la que estaba
acostumbrado, tal vez por la improvisacion de la reforma. La parte mas
trascendente de la reforma fue la integracion del concepto "elementos del tipo"
sustituyendo al "cuerpo del delito" que se venia manejando. En el afio 1994 se
presenté una nueva reforma en la legislacién secundaria vinculada con la reforma
del afio anterior, en ella se establece en los cédigos de procedimientos penales el
significado de los elementos del tipo, que comprendia conceptos juridicos como:
conducta, resultado, el bien juridico protegido, formas de intervencion del sujeto
activo del delito, el dolo y la culpa, la calidad del sujeto activo y pasivo, el objeto
material, los medios tipicos, las circunstancias de modo, tiempo y lugar, el objeto

del delito, y los demas elementos previstos en la ley.

Esta revolucionaria reforma penal, aparentemente presentd dificultades
técnicas en la actividad ministerial, contribuyendo en la carga de trabajo y en cierto
grado propiciando impunidad por la falta de entendimiento con la mala aplicacion
de los conceptos por parte de dicha representacion social. Al seguir pretendiendo
solucionar los problemas penales mediante reformas constitucionales, parece que
se ha llegado a creer que las normas juridicas son la panacea para resolver todos
los problemas que padece el pais. En el ambito de los problemas delincuenciales
es necesario que todas las instituciones vinculadas a la procuracion y
administracion de justicia penal cuenten con el personal suficiente y especializado,

el cual debe de estar bien remunerado para cumplir con su funcion.

2. Lareforma de 1996
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La palabra desesperacion es la que mejor describe a la reforma del afio 1996.
El fendmeno de la delincuencia alcanz6 tal magnitud que se hizo necesario adoptar
ciertas medidas, que muchos calificaron como extremas, debido a que implicaban
practicamente una legislacion especial en materia penal, por tal motivo fue
necesaria una reforma constitucional que planteara la posibilidad de implementar

un verdadero sistema penal.

La reforma constitucional no fue implementada como una politica preventiva,
no como la respuesta a una problematica provocada durante afios por las altas
esferas politico-econdmicas del sistema de gobierno, asi como la ignorancia, la
mala fe de las autoridades, la corrupcion y la impunidad que prevalecen hasta

nuestros dias.

Mediante la reforma constitucional en materia penal de 1996, que reforma y
adiciona los articulos 16, 21, 22 y 73, fraccion XXI, se plantea que la delincuencia
organizada es uno de los problemas mas graves que atraviesa la hacion mexicana.
En dicha reforma se plantea que los miembros de la delincuencia organizada
pueden colaborar con las autoridades a fin de perseguir a otros integrantes de la
misma, y desarticular a los grupos criminales a cambio de la remision parcial o total
de la pena. Esta nueva figura para la persecucion del delito resulta completamente

ajena a la tradicion juridica mexicana.®®

El cédigo penal del estado de Coahuila de 1983 fue uno de los primeros
cbdigos que definié al delito como "la conducta tipica, antijuridica y culpable, a la
gue se le atribuyen una o varias sanciones penales”, sefialando los elementos del
delito en sus aspectos positivos y negativos, sistematizando la parte general del
codigo, como lo establece la teoria causalista del delito. En 1994 hubo que
abandona el modelo causalista y se adopt6 el modelo del finalismo o de la accion
final. En 1997 se aplicaron otras reformas con intencion de retomar nuevamente el
modelo causalista con relacion a la culpabilidad pero que no cumplieron su objetivo

funcional, debido a que se legislo conservando en el tipo penal subjetivo, el dolo y

169 Garcia Ramirez, Sergio, De Gonzales Mariscal, Olga Islas, La reforma constitucional en
materia penal. Jornadas de justicia penal, México, INACIPE, 2010, p. 92.
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la culpa, para los efectos de comprobar la responsabilidad, pero conservando como

pardmetros de la culpabilidad la conciencia de la antijuridicidad en el

comportamiento.’®

3. Lareforma penal de 1999
Para entender mejor la historia de esta reforma constitucional, me permito
transcribir las palabras del Dr. Silva Meza, ministro de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, quien dice que:

La reforma de 1999, implicé un reencuentro con las ideas tradicionales, a la

vez que un inicio de racionalidad en cuanto a la dureza legislativa anterior.

Dado el cumulo de trabajo y complicacion técnica que se argumento para
desacreditar la reforma de 1993-1994, se plante6 la necesidad de regresar al
concepto de "cuerpo del delito”, por lo que se implementé una reforma, que
algunos han llamado “contrarreforma”, en materia penal, modificando primero

la Constitucién posteriormente el Codigo de Procedimientos Penales.

A nivel de norma fundamental, se reformaron los articulos 16 y 19 para
establecer que debe acreditarse el cuerpo del delito para librar una orden de
aprehension (articulos 16) o para dictar un auto de formal prision (articulos
19).

El articulo 19 constitucional se modific6 para hacerlo congruente con el
numeral, estableciéndose que el cuerpo del delito es el primer requisito a

colmar para dictar un auto de formal prision.

Aprobada la modificacién a la Constitucion, se llevé a cabo la reforma de la
norma secundaria para hacer congruentes los dos discursos, asi, se modifico
la norma adjetiva para también abandonar el concepto "elementos del tipo" y
sustituirlo por el de "cuerpo del delito".

La principal ventaja que se obtuvo al reformarse la ley en el sentido de

reformar el criterio anterior "cuerpo del delito", consistié en que no hubo que

170 Cfr. Orellana Wiarco, op. cit., pp. 58 y 59.
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pasar por el complicado proceso de adaptarse al nuevo texto legal, puesto que

existia un gran bagaje doctrinal y jurisprudencial al respecto.*’

De la lectura del texto podemos apreciar los diferentes conceptos que se
aplican antes y después de la reforma, asi como la variada interpretacion a su
aplicaciéon y desglose de los elementos que conforman a cada uno. “cuerpo del
delito”, ;cémo lo puede interpretar cada operador juridico al aplicarlo a cada tipo
penal? De forma muy variada y diversa dependiendo de la corriente doctrinal a que
se ha acogido. De igual manera ocurre con los “elementos del tipo”, concepto con
el que entramos en un terreno mas complicado debido a que doctrinariamente los
elementos del tipo penal se pueden desglosar en una gama muy varia de
conceptos juridicos como: elementos subjetivos, objetivos, normativos vy

constitutivos.

4. Reforma constitucional en materia penal 2008

Desde hace ya varias décadas se ha producido en nuestro pais una especie
de conciencia colectiva sobre la necesidad de hacer cambios al sistema de justicia,
debido a que éste, por mucho tiempo se ha caracterizado por padecer de una
aplicacion real de los principios generales del derecho penal que supuestamente el
sistema de imparticion de justicia debe tener, como son: la presuncién de
inocencia, de legalidad, la justicia pronta y expedita, sino que se ha percibido todo
lo contrario: es lento, engorroso, opaco e incapaz de ofrecer acceso a la justicia al

comun de la poblacion de manera eficaz y eficiente.

Para enfrentar este problema, y siguiendo la tendencia norteamericanizadora
regional que se ha implementado antes en otros paises sudamericanos como
Colombia, el 18 de junio del 2008 se realiz6 un cambio mediante reforma en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), en las bases

constitucionales en las que descansa el sistema procesal penal, dirigido hacia el

171 Silva Meza, Juan, “Las reformas penales de los Ultimos cinco afios en México”, México,
p. 226. Recuperado de https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/131/25.pdf
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proceso acusatorio oral, la cual retrotrae a la mayoria de las actuaciones del
Ministerio Publico al ambito judicial, exige la oralidad y la inmediacion como
principios rectores del sistema. Si bien es cierto que este cambio radical del
sistema lucha contra la opacidad en la imparticion de justicia, también implica altos
costos tanto en su aplicacion como para su adopcion; misma que necesita un gran
esfuerzo de todos los actores para desarrollar las habilidades que los principios de
oralidad e inmediacion les requieren y, por otra parte, un alto costo econémico para
la adaptacion de infraestructura con el objetivo de que las audiencias se desarrollen

en presencia de juez y las partes en conflicto.!"

Si bien es cierto que el nuevo sistema acusatorio esta disefiado para luchar
por lograr la transparencia a través de la aplicacion de los principios de oralidad e
inmediacion, también lo es que tiene un alto costo en recursos humanos y
econdmicos. En efecto, si el mismo niamero de jueces que componen hoy el poder
judicial debieran atender las audiencias, necesariamente se prolongaria el tiempo
para el desarrollo de los juicios debido a que éstos son insuficientes para estar

presentes en todas las audiencias tal como el sistema oral acusatorio exige.!"

La reforma de 2008 con la cual se implementan los juicios orales en el
sistema juridico mexicano, como un proceso penal de corte acusatorio y garantista.
La aplicacion de la reforma supuso una serie de transformaciones al modelo de
justicia penal que generé enormes retos para los actores juridicos que intervienen
en este proceso, incluyendo a la policia. Los legisladores, técnicos, juristas,
investigadores y servidores publicos que gestionaron y aprobaron la reforma de
2008, argumentaron buscar "dotar al Estado de elementos suficientes que le

permitieran combatir la criminalidad, la impunidad, procurar e impartir justicia en

172 Cfr. Azzolini Bincaz, Alicia, Nettel Diaz A. Laura, “Las salidas alternas al juicio: Los
motivos del constituyente en la reforma de 2008 y los objetivos del proceso penal”, Seccion
Articulos de Investigacion, Revista Juridica de la Universidad Autonoma Metropolitana,
nam. 86, México, enero/abril, 2014, pp.23-46.

173 [dem.
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forma pronta, clara y expedita, y la posibilidad de garantizar de esta forma la

seguridad publica que hace falta, que se anhela por cada mexicano...".1"

Algunos afios después, el 5 marzo del 2014, se public6 en el diario oficial de
la Federacion el cédigo nacional de procedimientos penales, regulando las
actuaciones y principios del nuevo proceso penal en México, de corte acusatorio a
nivel nacional.!”® Dentro de este nuevo paradigma de imparticion de justicia penal
encontramos de entre otros, tres importantes principios que deben ser tenidos en
consideracion y respetados a lo largo de todo el proceso por parte del juzgador
para poder legitimar una sentencia, como lo son; el principio acusatorio, el de

legalidad y el de presuncion de inocencia:

A. El principio acusatorio
Este principio consiste en la separacion entre el juez y quien acusa, que
generalmente es el Ministerio Publico. Es el elemento constitutivo mas importante
del sistema acusatorio, es un presupuesto estructural y l6gico de todos los demas

elementos del sistema.’® Luigi Ferrajoli’’

establece que este principio responde al
precepto nullum iudictum sine accusatione, "no hay juicios sin acusacion". La
acusacion al imputado por una parte legalmente prestablecida constituye la base
de las garantias organicas en un modelo acusatorio y garantista. El principio
acusatorio es la condicion sine qua non para la imparcialidad del juez respecto de
las partes y por consiguiente, constituye el presupuesto de la carga de la
imputacion y prueba para quien acusa, y es aqui cuando podemos hacer alusién a
la frase popular de “no ser jurado juez y verdugo’ que es lo que el principio

pretende evitar, es decir, garantizar la imparcialidad.

174 Lo anterior qued6 plasmado en la exposicion de motivos del decreto que puede
consultarse en la Minuta con proyecto de decreto por el que se reforman diversas
disposiciones a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Gaceta
parlamentaria de la Camara de Diputados, Afio XI, nUmero 2450, anexo 1V, del 21 febrero
2008.

175 Decreto por el que se expide el codigo nacional de procedimientos penales, diario oficial
de la Federacion del 5 marzo 2014.

176 Montero Zendejas, Daniel, et al. (coords.), La reforma constitucional en materia de
derechos humanos y su impacto en la sociedad, México, Fontamara, 2014, p. 54.

177 Cfr. Ferrajoli, Luiggi, Derechoy razon, 92 ed., Espaiia, Trotta, 2009, p. 567.
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Al ministerio publico es a quien le corresponde la carga de la prueba en
relacion a la acusacion, que debe reunir todos los elementos indispensables para
sustentarla frente al juzgador; de lo contrario el juez la rechazard y el aparato
jurisdiccional no se pondra en marcha. En otras palabras, la acusacion es el acto
que introduce al proceso y debe formularse en términos univoco y precisos,
idéneos para denotar exactamente el hecho atribuido al imputado, la cual debe
apoyarse sobre adecuados indicios de culpabilidad, expresando de manera
completa e inteligible para permitir su estudio y refutacion por parte de la defensa, y

debe hacerse de manera oportuna, expresa y formal.1’

La importancia de la acusacion que realiza el ministerio publico radica en los
argumentos légico-juridicos, asi como los indicios o elementos constitutivos del
delito que él aporte, en contraposicion a los elementos de descarga que ofrezca la
defensa, y es asi como el juzgador podra entrar al analisis y estudio del caso para
determinar la culpabilidad o inocencia del imputado o la existencia de alguna

excluyente de responsabilidad penal a favor del imputado.

B. Principio de legalidad
El principio de legalidad garantiza que todos los procedimientos se desarrollen
atendiendo en todo momento a lo establecido previamente por las leyes, bajo pena
de nulidad.’”® La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el
Caodigo Nacional de Procedimientos Penales, establecen los aspectos esenciales
de legalidad a los que se debe atener la actuacién jurisdiccional al momento de

emitir sus resoluciones.

El juzgador también esta obligado a vigilar que se respeten en todo momento
por los derechos fundamentales del imputado. Ya sea en los actos procedimentales
al momento de la detencién y en los actos en relacion al imputado, como informarle
de sus derechos desde el momento de la detencion. De igual manera sucede con
las comisiones que consiste en en abstenerse de realizar cualquier accion que

vulnere los derechos y garantias del imputado; como pueden ser actos de tortura o

178 [dem.
179 |bidem, p. 616.

93



intimidacion, tratar como culpable al detenido, maltratarlo o vulnerar unidad. En
otras palabras vigilar que lo establecido en las normas legales ya descritas, sean
respetadas en todo momento a favor del imputado respetando su derecho

fundamental a la legalidad.®°

C. Presuncion deinocencia

El principio de presuncion de inocencia consiste en el mecanismo efectivo
para garantizar la libertad y la seguridad de las personas, asi como el respeto a los
derechos fundamentales que se puedan vulnerar cuando el proceso penal no
cumple con los estandares acusatorios o garantistas. 8! Este principio se encuentra
establecido en el articulo 20, apartado B, fraccion |, de la constitucion politica de los
Estados Unidos mexicanos, y establece que el imputado tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante

sentencia emitida por el juez de la causa.

Nulla culpa sine iudicio, “ no hay culpabilidad sino hay juicio” es la maxima
con la que se expresa el principio de presuncién de inocencia, por lo tanto, puede
decirse que alguien es culpable de haber cometido un delito s6lo mediante la
sentencia emitida por un juez que pone fin al proceso penal. La presuncion de
inocencia es el derecho fundamental que debe tener todo ser humano que ha sido
imputado de la comisién de algun delito, a que se le trate juridicamente como
inocente, hasta que puede exhibirse en su contra el Unico titulo valido que pueda
legitimar una restriccion definitiva a su libertad. Es decir, que cualquier persona
debe gozar de un estado juridico de inocente hasta que medie una condena

firme.182

5. Lareforma constitucional sobre derechos humanos de 2011

180 Montero Zendejas, Daniel, et al. (coords.), La reforma constitucional en materia de
derechos humanos y su impacto en la sociedad, op. cit., p.55.

181 fdem.

182 Cfr. Bafios, Javier Ignacio y Bujan, Fernando, Garantias constitucionales en el proceso
penal, Buenos Aires, Lajouane 2009, pp. 112-113.
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En México se presenta un paradigma al sistema de interpretacion juridica
completamente radical, con la reforma al articulo primero Constitucional del 10 de
junio de 2011, se inicio el llamado neoconstitucionalismo mexicano al contemplar
una clausula de apertura al Derecho Internacional de los Derechos Humanos que
rompio con el monopolio interpretativo de los organos jurisdiccionales internos y
constitucionalizé los estandares internacionales. La reforma se introdujo a la

constitucién con el texto siguiente:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia. 3

Esta normativa exige de toda autoridad, dentro del ejercicio de sus
atribuciones y en el ambito de su competencia, la obligacién constitucional de
aplicar los derechos humanos y los tratados internacionales de los que la Republica
mexicana forme parte de la manera mas favorable a las personas. “En este
panorama subyace un reconocimiento mutuo entre el Estado y los o6rganos
internacionales que denota la preocupacion por tutelar de forma efectiva los

»184

derechos humanos”*®*, es de suponerse que cuando se legisla, se interpreta o se

decide un conflicto relativo a derechos humanos, los operadores juridicos tienen

183 Decreto 117, LXI Legislatura, por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del
Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, 10 de junio de 2011. Disponible en:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/legis/reflxi.htm

184 Flores-Martinez, Alejandra y Uribe-Arzate, Enrique, “La superacion del monopolio
proteccionista de los derechos humanos en el estado constitucional mexicano, a partir de
la reforma al articulo primero constitucional”, Bogota, Vniversitas, num. 129, julio-diciembre
de 2014, pp. 103-133.
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como parametro los criterios internacionales, debido a tres causas juridicas

fundamentales:

1. Los tratados forman parte del ordenamiento juridico y constituyen
obligaciones internacionales para el Estado, como se establece en el
Articulo 133 de la Constitucion mexicana y lo articulos 26 y 27 de la
Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados.

2. Los tratados, tal y como lo establece el texto constitucional, sirven de
referente interpretativo de los derechos fundamentales, Articulo 1 de la
Constitucion mexicana.

3. Todas las autoridades —en el ambito de sus competencias— estan
obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos (Articulo 1 de la Constitucién mexicana, asi como los articulos 1

y 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Mediante los preceptos arriba mencionados, se rompe el monopolio para la
proteccion de los derechos humanos, debido a que todas las autoridades tienen la
obligacion de proteger estos derechos y no solo el poder judicial. EI hermético
monopolio para la interpretacion es rebasado, a pesar de que la jurisprudencia
mexicana postula que corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
como maximo intérprete de la Constitucién Federal, fijar la jurisprudencia que debe
prevalecer. Sin embargo, todo indica que en cuanto a derechos humanos se refiere
los drganos jurisdiccionales mexicanos ya no son los Unicos intérpretes, sino que la
doctrina y los 6rganos internacionales contribuyen de forma sustancial para fijar el

contenido constitucional de estos derechos.®

Las antiguas expresiones utilizadas por las autoridades y por cualquier
operador juridico al hablar de derechos, pasaran del lenguaje de legalidad al de
derechos humanos. La prospectiva de conversacion publica en México debera ser
entonces en términos de derechos humanos, asi como la implementacion e

interpretacion de nuevos conceptos juridicos, “los derechos humanos encuentran

185 [dem.
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en los sistemas democraticos el nicho natural para su génesis y desenvolvimiento,
ahi se abandera la defensa de las libertades fundamentales de las personas para

posibilitar una vida plena”.18®

,Pero en realidad hay un dialogo entre los organos jurisdiccionales
mexicanos y los érganos internacionales? Y en caso de que asi fuese ¢ bajo cuales

supuestos y como lo hacen?

De inicio, la respuesta a la primera pregunta es que no hay un dialogo
jurisprudencial en México. La Suprema Corte continua alimentando el monopolio
interpretativo, a pesar de las ultimas reformas, aln estd en espera de sentencias
condenatorias para accionar y proteger derechos humanos. La Corte mexicana
sigue sosteniendo criterios reduccionistas para la proteccion de los derechos
humanos al considerar Unicamente obligatorios los criterios de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, establecidos en sentencias condenatorias
y ha dejado de lado la doctrina vertida en otros asuntos, y desde luego, de otros

6rganos internacionales.®’

CAPITULO TERCERO

CONCEPTOS JURIDICOS EN LOS DELITOS CULPOSOS Y
DERECHO COMPARADO

I. ANALISIS DEL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL

1. El principio de legalidad

186 Mendoza Esquivel, Joaquin, Los derechos humanos como sustento de la ley justa. Una
propuesta pensada desde John Rawls, México, Porraa, 2014, p. 136.
187 Flores-Martinez, Alejandra y Uribe-Arzate, Enrique, op. cit., p. 110.
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El Derecho Penal en nuestro pais tiene sustento legal en el articulo 14 de la

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece:

“A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos,
en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

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

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme a la letra o a
la interpretacion juridica de la ley, y a falta de éste se fundara en los principios

generales del derecho”

El articulo 14 constitucional contiene en su parrafo segundo lo que se conoce
como el principio de debido proceso y el principio de legalidad en materia penal,
ambos principios deben ser respetados de manera obligatoria por los juzgadores.
Los estudios respecto a estos dos principios en México, son muy pocos, pese a
ello, dichos principios también se encuentran previstos tanto en Europa como en
Estados Unidos, y los estudios sobre ellos son mas abundantes, por lo que en
varias ocasiones seria mas productivo remitirnos a los tratadistas de aquellos

paises.

¢Acaso es posible que la legislacion penal sea precisa, cuando por encima de
ella hay una Constitucién que consagra, en términos abstractos, un conjunto de
derechos y libertades fundamentales que hay que ponderar en cada caso
concreto? La suprema Corte, mediante tesis establecerse sobre el Articulo 14

constitucional y en principio de legalidad, que:

PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD.
ANALISIS DEL CONTEXTO EN EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS
NORMAS PENALES, ASIi COMO DE SUS POSIBLES DESTINATARIOS. El
articulo 14, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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consagra la garantia de exacta aplicacion de la ley en materia penal al
establecer que 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. Este
derecho fundamental no se limita a ordenar a la autoridad jurisdiccional que se
abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de razén, sino que es
extensivo al creador de la norma. En ese orden, al legislador le es exigible la
emision de normas claras, precisas y exactas respecto de la conducta
reprochable, asi como de la consecuencia juridica por la comision de un ilicito;
esta descripciobn no es otra cosa que el tipo penal, el cual debe estar
claramente formulado. Para determinar la tipicidad de una conducta, el
intérprete debe tener en cuenta, como derivacion del principio de legalidad, al
de taxatividad o exigencia de un contenido concreto y univoco en la labor de
tipificacién de la ley. Es decir, la descripcion tipica no debe ser de tal manera
vaga, imprecisa, abierta o amplia, al grado de permitir la arbitrariedad en su
aplicacion. Asi, el mandato de taxatividad supone la exigencia de que el grado
de determinacion de la conducta tipica sea tal, que lo que es objeto de
prohibicion pueda ser conocido por el destinatario de la norma. Sin embargo, lo
anterior no implica que para salvaguardar el principio de exacta aplicacion de
la pena, el legislador deba definir cada vocablo o locucion utilizada al redactar
algun tipo penal, toda vez que ello tornaria imposible la funciéon legislativa.
Asimismo, a juicio de esta Primera Sala, es necesario sefialar que en la
aplicacion del principio de taxatividad es imprescindible atender al contexto en
el cual se desenvuelven las normas, asi como sus posibles destinatarios. Es
decir, la legislacion debe ser precisa para quienes potencialmente pueden
verse sujetos a ella. En este sentido, es posible que los tipos penales
contengan conceptos juridicos indeterminados, términos técnicos o vocablos
propios de un sector o profesion, siempre y cuando los destinatarios de la
norma tengan un conocimiento especifico de las pautas de conducta que, por
estimarse ilegitimas, se hallan prohibidas por el ordenamiento. El principio de
taxatividad no exige que en una sociedad compleja, plural y altamente
especializada como la de hoy en dia, los tipos penales se configuren de tal
manera que todos los gobernados tengan una comprension absoluta de los

mismos, especificamente tratdndose de aquellos respecto de los cuales no
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pueden ser sujetos activos, ya que estan dirigidos a cierto sector cuyas pautas
de conducta son muy especificas, como ocurre con los tipos penales dirigidos

a los miembros de las Fuerzas Armadas. 188

Los conceptos juridicos que utiliza el legislador para integrar una norma
penal, no son la norma misma, sino la mejor representacion verbal con que han
sido capases de construirla. Las palabras tienen el poder de evocar imagenes,
sonidos y sentimientos en el lector o el oyente. El lenguaje es una herramienta de
comunicaciéon y como tal, los conceptos juridicos significan lo que los juristas
acuerda que signifiquen, por eso el sentido que les damos no siempre coincide con
el que le atribuye el legislador. ¢Como sabemos si los operadores juridicos del
derecho penal han entendido la norma? Las fayas en la comunicacion suelen
producirse, por lo tanto, debido a que los conceptos juridicos tienen distinto
significado para diferentes operadores juridicos. Pero cuando el legislador usa
abstracciones juridicas que no estdn asociadas a un concepto juridico
indeterminado, aunque tengan una definicion compartida, también tienen

acepciones individuales que dependen de la experiencia de cada operador juridico.

La intencién del art 14 constitucional al establecer que en el derecho penal se
estara a una “ley exactamente aplicable al delito de que se trata” es garantizar el
principio de seguridad juridica. Es de mencionar que sin seguridad juridica no hay
ni puede haber fluidez en el funcionamiento de la sociedad; la peor inseguridad

juridica que afecta a la sociedad es la que se refiere al derecho penal.'8

2. Debido proceso legal
Se puede definir como debido proceso legal “el conjunto de condiciones y

requisitos de caracter juridico y procesal que son necesarios para poder afectar

188 Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Primera Sala, Tomo 2, CXCII, p.
1094, Registré No. 160794.

189 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional, Madrid,
Civitas, 2002, p. 23
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legalmente los derechos de los gobernados”.’® La garantia de legalidad en el
debido proceso, también conocida como el derecho de defensa, se encuentra
establecida en el articulo 14 de la constitucién, parrafo segundo; a su letra

establece que:

Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

hecho.

El precedente histérico del articulo 14 constitucional, en su parrafo segundo,
gue establece la garantia de debido proceso, se encuentra en la Constitucion
Federal de los Estados Unidos de América, en las enmiendas V y XIV.1°! Se puede
pensar que el constituyente permanente, buscaba que tuviese el mismo alcance del

pais de donde lo copid.

Al observar el texto norteamericano en las enmiendas V y XIV de la
Constitucién Federal de Estados Unidos, se puede apreciar que el segundo parrafo
del articulo 14 constitucional es una traduccion casi idéntica. La traduccion que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion,!®2 ha hecho del articulo 14 constitucional,
no deja lugar a dudas de que el parrafo segundo de dicho articulo, en el que se
consagra el principio de legalidad en el debido proceso es casi idéntico. El texto

norteamericano en sus enmiendas reza:

190 Fix-Zamudio, Héctor, “Debido proceso legal”’, en Enciclopedia juridica mexicana,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrua, t. I, 2002, pp. 14-18.

191 [dem.

192 1 a Suprema Corte de Justicia de la Nacién tradujo el articulo 14 constitucional y éste
reza:

“No law shall be enforced ex post facto in the detriment of any person.

No person may be deprived of life, liberty, property, possessions or rights, unless the matter
involved has been tried before previously established courts, in accordance with laws
enacted before the facts and subject to due process of law. In criminal trials it is forbidden
to impose, by mere analogy or reasonable belief, any penalty which is not expressly set
forth in a law applicable in every respect to the crime in question”.
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Enmienda V:

“No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime,
unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising
in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of
War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use,

without just compensation”.
Enmienda XIV:

“All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the States wherein
they reside: No State shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State
deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor

deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws...”

Ya que se ha comprendido que es en el articulo 14 constitucional, parrafo
segundo, donde se protege la garantia de debido proceso legal, se tiene que
mencionar que entonces si se puede y se debe tener el mismo alcance que en la
legislacién norteamericana; ahora bien, conviene saber qué se protege en la

misma.

Atendiendo lo expresado por la doctrina norteamericana, que se le atribuye la
creacion de dicho principio, una de las garantias que se protege, en el principio de
debido proceso legal, y es en la que nos vamos a enfocar, es la garantia de
taxatividad, conocida en Estadios Unidos como, “The void-for-vagueness doctrine”
(nulidad por vaguedad). Sin embargo, es menester mencionar, que el término “due
process of law” tiene cuatro acepciones o interpretaciones, en materia penal, éstas
son: 1) Se entiende como el requerimiento constitucional del principio de legalidad
y no arbitrariedad, 2) Tiene que ver con la lista de protecciones que aparecen en el

“Bill of Rights”, 3) Como garantia de un adecuado proceso, es decir, como
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procedimientos que minimizan el riesgo de que procesados sean condenados por
un delito que no cometieron, 4) Como justicia fundamental.'®®* Aunado a lo anterior

profundizaremos en el estudio de lo que se refiere a la garantia de taxatividad.

El principio de legalidad consiste en que toda persona tiene derecho a estar
informada de lo que el Estado obliga o prohibe. La garantia de taxatividad
establece que una persona no puede ser condenada por un delito cuya definicion
sea ambigua o vaga; ya que por esta razon se deja a cualquier persona en estado
de indefension;, y mediante ese razonamiento debe de ser declarada

inconstitucional.*®*

De acuerdo con lo que hemos mencionado sobre la doctrina norteamericana
se deduce que las leyes, sean penales o civiles, pero principalmente leyes
penales, deben de ser precisas, en el sentido de que cualquier persona pueda
saber qué conducta esta tipificada como un delito, especialmente cuando se trata
de penas severas. Es fundamental que el tipo penal sea claro y preciso, con el fin
de que el abogado pueda defender a su cliente; para que el derecho a la defensa
no se vea menoscabado; ademas de existir violacion constitucional a la sexta
enmienda, que protege que el procesado conozca la naturaleza y causa de la

acusacion. 1%

La garantia de taxatividad también debe ejerce una fuerte influencia sobre los
conceptos juridicos indeterminados que se emplean en la parte general del cédigo
penal, en los que debido a su ambigliedad genera confusion en los operadores
juridicos, al final la carga de la interpretacion recaen en el juzgador. Recordemos
qgue el principio de legalidad consiste en evitar dejar en estado de indefension al
imputado, mas aun si se tratase de excluyentes del delito o responsabilidad penal,

con lo que podria vitarsele verse afectado en sus derechos humanos.

193 Cfr. Allen, Ronald Jay, Hoffmann, Joseph L., Livingston, Debra A. y Stuntz, William J.,
Criminal procedure Investigation and right to counsel, Nueva York, Aspen, 2005, p. 85.

194 Amsterdam, Anthony, “Note. The void-for-vagueness doctrine in the Supreme Court”, en
University of Pennsylvania Law Review, vol. 109, Filadelfia, 1960-1961, pp. 67-116.

195 Collings, Rex A., “Unconstitutional uncertainty. An appraisal”, en Cornell Law Quarterly,
195, 1955, pp. 195-237.
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El principio de nulidad por vaguedad nos permite arribar a dos conclusiones:
1) Nadie estara obligado a obedecer una ley, cuyos términos sean ambiguos, y
razon por la cual se tenga duda de qué es lo que se prohibe; y 2) La ley no debe
contener términos vagos porque traerd como consecuencia la arbitrariedad y la

discriminacion en la aplicacion del derecho.%

El estado de derecho consiste en que las leyes son creadas por el poder
legislativo y posteriormente publicadas, hace que la fuerza del gobierno se regule;
es un limite al poder del Ejecutivo; y es a través de las palabras que se limitara al
Estado. La doctrina de la “nulidad por vaguedad” significa expresamente el que se
permita un grado de flexibilidad en las palabras, pero sin olvidar que solo hasta
cierto punto.®” Deben existir limites a la flexibilidad para que los términos que se
utilicen en el derecho penal tengan cabida, porque de lo contrario se puede caer en
interpretaciones no admisibles, los parametros de la flexibilidad es el peligro para la

correcta administracion de justicia.

Podemos expresar que no existe diferencia precisa entre lo que es la certeza
y la imprecisién en el lenguaje; lo que en algiin momento fue impreciso, es posible
gue después sea preciso; lo que para un juez es impreciso, para otro puede ser
preciso. La falta precision en las normas penales provoca que los encargados de
perseguir los delitos abusen de cualquier individuo. Dichos problemas se presentan
con las normas penales en blanco, es decir, las normas penales o civiles que nos
remiten a la normatividad administrativa para conocer el contenido o alcance de las

mismas.'%®

3. Garantia de taxatividad: También conocida como de precisiébn o

determinacion

196 Cook, Joseph G., Constitutional rights of the accused, 3a. ed., t. I, Nueva York, Clark
Boardman Callaghan, 1996, p. 16.

197 Amsterdam, Anthony, op. cit., p. 90.

198 Collings, Rex A., op. cit., p. 195.
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La garantia de taxatividad consiste en la exigencia de que los textos en los
gue se contengan las normas penales describan con suficiente precision cuales
conductas estan prohibidas y qué sanciones se impondran a quienes incurran en
dichas conductas, puedan ser entendidas mas claramente y evitar la necesidad de

recurrir a las interpretaciones.

Lo mas importante de la garantia de taxatividad es el lenguaje, pues es el que
ayuda a asegurar los principios del sistema juridico, especialmente en el derecho
penal, debido a que la libertad de un individuo esta de por medio, y es donde el
uso del lenguaje toma gran importancia. El legislador debe formular sus normas
con la mayor precision posible, evitando los conceptos indeterminados; porque de
lo contrario seria un precepto nulo, que no permite conocer qué caracteristicas ha
de tener la conducta punible. Es inevitable que siempre exista un cierto grado de
indeterminacién, porque a final todos los términos empleados por el legislador
admiten interpretaciones.'®® La garantia de taxatividad se cumplira a través de los
elementos normativos que el legislador utilice; no es necesario que la ley se
mantenga en un casuismo estricto. Pero los tipos penales no seran admisibles
cuando no permitan al gobernado conocer qué esta prohibido y qué esta permitido,

o cuales excluyen la responsabilidad de una conducta punible.

La potestad de que esta garantia existira y se cumplira, la tiene
principalmente el poder legislativo, y secundariamente el poder judicial; silaley no
es suficientemente clara, el juez al interpretarla decidiria libremente el significado
gue habria de darle a la ley. Entre mas clara sea la ley y sus términos sean
univocos, el juez podra realizar una correcta interpretacion de la misma. De no ser
asi, el juez tendria que determinar qué conducta infringe el bien comun de modo

intolerable, no siendo esto posible, porque esa es funcion del poder legislativo. 2%

Si no existiera precisibn en las normas —taxatividad-, se eliminara y en
ocasiones disminuira, la seguridad juridica que establece la Constitucion. La norma

gue con su imprecision dafie la seguridad juridica de sus destinatarios sera

199 Roxin, Claus, “Derecho penal. Parte genera. Fundamentos...”, cit., p. 141.
200 |pidem, p. 169.
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inconstitucional y deberé ser inaplicada por el juez, debido a que faltara la tipicidad
del comportamiento analizado o es una conducta no punible o que atenda la

culpabilidad.

La finalidad de la taxatividad penal no es convertir al juez en un mero robot,
sino impedir que sea arbitrario. Ademas no tendria sentido el monopolio de la
creacion de las normas penales, si después el juez pudiera aplicar la norma con
hipo6tesis que no estan expresamente previstas. De igual forma, se puede decir que
la ausencia del principio de taxatividad en las normas penales puede contrastar con
el principio de irretroactividad, porque su aplicacién podria darse en el caso de que
el juez penal aplique posteriormente, una norma que con certeza no era aplicable al
momento de haberse cometido el hecho. Entre mas inteligente y claramente esté
formulada la ley, se podra sefialar y corregir de mejor manera las infracciones

contra la prohibicion de aplicacion analdgica de la ley. 2%t

El principio de taxatividad es muy importante, especialmente en el derecho
penal, debido a que Unicamente una norma juridica que esté claramente formulada
dard la posibilidad, tanto a los operadores juridicos como a cualquier persona, la
posibilidad de comprenderla y asi observarla; de lo contrario no se podra desplegar
eficacia preventivo-general, porque el individuo no puede reconocer lo que se le
quiere prohibir o permitir; por lo tanto la norma tampoco puede proporcionar la base

para un reproche de culpabilidad o de excluyente de culpabilidad.??

II. ANALISIS DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO PENAL FEDERAL

1. Las excluyentes del delito
Debe de entenderse por causas de exclusién del delito, cuando en una

conducta tipica asi contemplada por la ley, opera en esta algun elemento que

201 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional, Madrid,
Civitas, 2002, p. 25.
202 Roxin, Claus, “Derecho penal. Parte genera. Fundamentos...”, cit., p. 169.
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impide la cabal integracion del delito, como ya lo deciamos en el capitulos
primero.?®® Se habla de conductas tipicas conforme a derecho, en la que la
culpabilidad y la punibilidad se ven afectadas en diferentes grados. A continuacién
vamos entrar al analisis del articulo 15 del codigo penal donde se encuentran las

excluyentes del delito y los tipos de error.
Articulo 15.- El delito se excluye cuando:
I.- El hecho se realice sin intervencion de la voluntad del agente;

Il.- Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que integran la
descripcion tipica del delito de que se trate;

lll.- Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:

a) Que el bien juridico sea disponible;

b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer libremente
del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algin vicio; o
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese
otorgado el mismo;

IV.- Se repela una agresion real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no medie provocacion
dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se
defiende.

Se presumird como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de
causar dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho, al
hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cualquier

persona que tenga la obligacion de defender, al sitio donde se encuentren

203 \Vela Trevifio, Sergio, op. cit., p. 201.
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bienes propios o0 ajenos respecto de los que exista la misma obligacion; o bien,
lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen
la probabilidad de una agresion;

V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere

el deber juridico de afrontarlo;

VI.- La accién o la omisién se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio
empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho, y que este Ultimo no se
realice con el solo propdsito de perjudicar a otro;

VII.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental
dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de
este Caodigo.

VIII.- Se realice la accion o la omision bajo un error invencible;
A) Saobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de la ley o el alcance de la misma, o0 porque crea que esta
justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estara a

lo dispuesto por el articulo 66 de este Cédigo;
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IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa
a la que realizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme
a derecho; o

X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito.

Recordemos que los delitos o tipos penales estan integrados por varios
elementos que constituyen lo que la ley establece como un delito y que ya hemos
analizado con anterioridad, es decir; la conducta -que puede ser a través de una
accién o una omisioén-, la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpabilidad
y la punibilidad. Estos elementos del delito son reconocidos a contrario sensu en el
articulo 15 del Caodigo Penal Federal, en sus fracciones que representan el aspecto

negativo de dichos elementos.

En la fraccion | del CPF, encontramos la relacion entre la ausencia de
conducta en el hecho o la accion pero substituido por la ausencia de voluntad, es
decir, cando no se demuestre que el sujeto realizo la accién, o en su caso la

omisién de manera intencional, mismas que se clasifican de la siguiente forma:

a) En la fraccion Il y lll del CPF, se encuentra el elemento negativo Atipicidad,
gue se presenta cuando la ausencia de del consentimiento es el elemento
tipico.

b) Las causas le licitud o de justificacion en la conducta se presentan en la
fraccion Il cuando el consentimiento se vincula con el ejercicio de un
derecho, en la fraccion IV de la legitima defensa, también en la fraccion V
con el estado de necesidad y en la fraccion VI con el cumplimiento del deber
y el ejercicio de in derecho.

c) En la fraccién VIl se establece la inimputabilidad en base a lo que se refiere
al trastorno mental del sujeto.

d) Lainculpabilidad se encuentra insertada en la fraccion VIII en cuanto al error
de tipo y el error de prohibicién directo e indirecto, y en la fraccion IX

respecto a la no exigibilidad de otra conducta.
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[ll. LA INCULPABILIDAD

Edmund Mezger afirma que: “Aun cuando existan la imputabilidad y la forma
de culpabilidad no es indefectible que el autor haya obrado todavia “culpablemente”
y, por ello, que sea punible. En efecto, su culpabilidad depende todavia de otra
circunstancia: la falta de una exclusion de la culpabilidad’®* Las causas de
inculpabilidad o de excluyentes re responsabilidad, impiden la reprochabilidad de la
voluntad defectuosa por la inexigibilidad de adoptar una decision adecuada
conforme a Derecho, asi que, tanto las circunstancias acompafiantes, como la
motivaciéon normal o la exigibilidad sélo aparecen en forma negativa, como

exclusion de la culpabilidad.?®

1. El Error

Uno de los conceptos en que los operadores juridicos suelen incurri en mayor
confusion, debido a su grado de indeterminacion, es el error. Pareceria que todos
entendemos el significado de la palabra error, ¢pero sera lo mismo cuando se
habla de los diferentes tipos de error? EI Cddigo Penal Federal habla de varios
tipos de error, como el erro vencible o el error invencible, pero en ningun lado del
cbdigo dice que debemos entender por cada uno y su interpretacion queda a
consideracion del juzgador, menoscabando los principios de seguridad juridica y
taxatividad. Para distinguir el significado entre los tipos de error, lo primero que se
debe hacer es diferenciar entre el error y la ignorancia, ya que por la similitud que
presentan, ambas figuras se llegan a confundir, pero dichas figuras son distintas e

independientes entre si.

Es importante tener un concepto claro de lo que es el error, debido que en la
dogmatica penal, cada vez va cobrando mas relevancia. Es importante revisar sus

efectos y su alcance como excluyente del delito, para establecer su adecuacién en

204 Mezger, Edmundo. Derecho Penal. Parte General, Tomo |, Buenos Aires, Valleta
Ediciones, 2004, p.181.
205 Roxin Claus, “Derecho Penal. Parte General...” cit, p. 80.
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la legislacion pena adecuandola a la sociedad a que va dirigida. Giménez de Azua

manifiesta que:

El error, lejos de ser un problema "sencillo", que esta erizado de
dificultades tremendas. Sobre el, pasan aun con la gravedad de lo tradicional,
las viejas maquinas de que "el error de derecho no excusa’ y de que "la
ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento”. En otro aspecto, gravitan
sobre estas cuestiones el error, a este respecto con referencia peculiar al de
error de hecho, sistematicamente engendrado por el "positivismo juridico"

italiano y reflejado en Hispanoamérica.

En materia de sistema (en cuanto a la ciencia juridica) el error ha sufrido
cambios y deformaciones innumerables. Se ha discutido, tras debatir la
ignorancia y el error, en cuanto a su eficacia diferenciaria en el Derecho
Penal, si la ignorancia de la ley debe tratarse al estudiar la interpretacion de
ésta o al ocuparnos del error de hecho. Superado ya el viejo método de incluir
aquella en la indagacion de la ley penal, se pone a discusion, si el error ha de
tratarse en la "teoria del dolo” o en la "teoria de la culpabilidad”. El error de
derecho debe ser diferenciado del erro de hecho, o si conviene la unificacion
de ambos, puesto que todos son errores de hecho y sélo importan a los
juristas los que tienen reflejo en el derecho. Por lo pronto, si conviene hacer
otra diferencia, que por cierto, impera sin contradicciones mayores entre los
penalistas alemanes que separan, incluso en lugares alejados del sistema

juridico penal, el "error del tipo" y el "error de prohibicion".2%

De forma mas especifica, Pavon Vasconcelos expresa del error lo siguiente:
“Ordinariamente el error es colocado como la negacion del dolo. En efecto, el dolo
requiere conocimiento en el agente sobre el hecho, su significacién antijuridica,

mientras que el error consiste en una equivoco o falsa nocién de un objeto, de su

206 Jiménez de AsUa, Luis, Tratado de Derecho Penal, t. VI, El delito, la Culpabilidad y sus
exclusion, 32 ed., buenos aires, Losada, 1982, p. 312.
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esencia, o bien de un hecho determinado y por ello; desconocimiento o ausencia

del conocimiento que el dolo requiere o precisa”.?%’

Como ya lo hemos mencionado, la importancia de esta institucion radica en
cada sociedad a la que va dirigida segun el grado de conciencia juridica y social.
Cada sociedad tiene un grado de conocimiento juridico especifico, por lo cual, el
problema se encuentra en que no todos los pueblos pueden adoptar los avances
juridicos de forma general, se debe analizar y adaptar a las condiciones imperantes

de la sociedad a la que se pretende aplicar.

Si aceptamos que el dolo requiere la representacion y prevision del
hecho, la falta del conocimiento o voluntad en la realizacion del hecho tipico,
de ser esencial lo fundamental, destruyen el dolo; o bien, si la culpa exige la
previsibilidad y la infraccion de un deber de cuidado. Tal previsibilidad no fue
posible al sujeto, a tomar en cuenta cuando no le fue factible obrar con el
debido cuidado, puede presentarse alguna causa de inculpabilidad que anula

la culpa.2®

Podemos definir al error como la falsa percepcion de una realidad subjetiva,
cada escuela penal le otorga un contenido especial ala error. Ahora bien, esa falsa
representacion de la realidad puede afectar o nulificar el dolo, pues si hemos
afirmado que el dolo es representacion y voluntad del que ejecuta un hecho
considerado como delictivo, la errénea representacion puede traer como resultado
gue el sujeto conciba que esta ejecutando un hecho cuando en realidad ejecuta
otro. Por ejemplo, cuando el sujeto “cree” que esta siendo victima de una agresion
y en esa "creencia" que percibe en su mente y actda con voluntad ejecutando actos
"defensivos”, y asi lesiona 0 mata a un supuesto agresor, indudablemente el sujeto
actta con la "intencién" de matar, pero bajo la equivocada representacion de una
realidad en la que supone una agresion, destruye el dolo, pues esa representacion

que lo ha motivado de forma voluntaria a realizar una conducta, no para cometer un

207 pavon Vasconcelos, Francisco, Diccionario de derecho Penal, 22 ed., Porria, México,
1999, p. 437.
208 QOrellana Wiarco, Octavio, op. cit., p. 325.
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delito, sino para defenderse. Esta situacion de error destruye el dolo, anula la

culpabilidad y da lugar a una causa de inculpabilidad. 2%

Podemos ver que el error de percibir una realidad equivocada que puede ser
provocada por diferentes factores, cuando el sujeto se encuentra en una situacion
especifica. Realizar conductas actuando por circunstancias que el ignora que son
erréneas, de aqui se suele desprender otra confusion conceptual en cuanto a lo
gue el sujeto ignoraba que estaba incurriendo en un error, y para ello, antes de
continuar con el error y los diferentes tipos de error que existen, debemos

diferenciar el error de la ignorancia.

A. Ignhorancia

La importancia de distinguir los conceptos de error e ignorancia radica en la
maxima juridica que reza "la ignorancia no exime de la observacion de la ley". El
diccionario de la Real Academia de la lengua dice que Ignorancia viene del latin
ignorantia. Y la define como la falta de eficiencia, de letras y noticias, general o
particular. La segunda acepcién se refiere a la ignorancia del derecho en la cual
sefiala: "Desconocimiento de la ley, el cual a nadie excusa, porque rige la
necesaria presuncion o ficcion de que, promulgada aquella, han de saberla
todos".?X? La tercera acepcion se refiere a la ignorancia cuando esta es invencible,
asi, el diccionario sefiala: "la que tiene alguien de algo, por no alcanzar motivo o

razon para desconfiar de ello".?!

Entonces, la ignorancia se considera como un desconocimiento de algo o
como laguna de conciencia, es decir, como un estado cognoscitivo negativo o nulo;
cosa diferente respecto al el error, ya que en éste como anotamos anteriormente, Si
se conoce Y se tiene la voluntad del hecho, aun cuando sea malo o inadecuado lo

gue esta en conocimiento, pero con percepcion equivocada, tanto de la realidad

209 |bidem, 326

210 Cuestion que en materia penal no es del todo cierta.

211 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola.
http://dle.rae.es/?id=KwB5inc
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como del resultado.?'? Podemos observar que en ambos conceptos existe un
paralelismo debido a que hay una intima relacién entre ambos, pero la diferencia se
vuelve méas evidente a la luz de la psicologia, y se puede concluir en que la
distincion carece de importancia desde el punto de vista de los efectos juridicos

gue producen en ambos estados de conciencia.

La cuestion relativa a la ignorancia de las leyes en orden a sus efectos,
ya venia recogida en el Derecho Romano (que establecia claramente la
méxima nema ius ignorare censetur e ignorancia iuris non excusat. En

justificacion de dicho precepto se alega:
1.- Que tenemos el deber de conocer las leyes.

2.- Que el legislador al promulgarlas y publicarlas pone los medios para que

podamos enterarnos de ellas.

3.- Que como consecuencia de lo anterior, si pudiendo y debiendo
conocerlas, las ignoramos, nuestra ignorancia es culpable y nada puede

eximirnos de las sanciones establecidas por la Ley para estos supuestos. 23

La situacion de error debe ser provocada en el estado intelectivo por
persuasion, o sea que el sujeto debe de creer realmente que el objeto conocido es
el verdadero y que existe realmente, ya que careceria de interés como error para el

Derecho Penal y que esta disconformidad fuese ocasionada por la fantasia.?'

Es indispensable conocer los diferentes tipos de error que existen dentro de la
Legislacion Mexicana, a efecto de conocer su significado y alcances debido a que
las diferentes figuras juridicas que se derivan del error pueden dar lugar a muchas
confusiones, por lo tanto es necesario tener conceptos claros en la ley penal sobre
los tipos de error, para evitar estas confusiones he interpretaciones subjetivas y

también poder diferenciarlos de otros conceptos juridicos como la ignorancia.

212 Gémez Trujillo, op. cit., p. 49.
213 |bidem, p. 51
214 |bidem, p. 48.
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B. Error de hecho esencial einvencible

El error esencial es el que tiene relacion directa sobre una circunstancia o
elemento de la figura delictiva y en la que se fundamenta o se agrava la aplicacion
de una sancién penal, por lo que su estudio se fundamenta en el conocimiento que
posee el autor del acto punible. En la esencia del hecho radica la posibilidad de
excluir el delito. Por ese motivo Von Liszt trata el error, exclusion del dolo,
atendiendo a la conciencia del sujeto sobre el hecho que realiza.?*® El error, junto
con sus diferentes formas, afecta el contenido psicologico de la culpabilidad. El
error de hecho hace referencia a las condiciones materiales exigidas para la
aplicaciéon de una regla de derecho. Desde el punto de vista del Derecho Penal
consistente “en la representacion equivocada de la realidad, equivocacion que

incide en la esencia del hecho, no en sus accidentes, y que ademas el sujeto no

puede superar porque excede al limite normal previsible”.?16

ERROR DE PROHIBICION INDIRECTO E INVENCIBLE. SE ACTUALIZA
ESTA CAUSA DE INCULPABILIDAD PREVISTA EN EL ARTICULO 29,
FRACCION VIII, INCISO B), DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL, APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO, EN SU TEXTO
ANTERIOR A LA REFORMA DE 18 DE DICIEMBRE DE 2014, CUANDO EL
INCULPADO ACTUA CREYENDO QUE UN ORDENAMIENTO LE CONCEDIA
PERMISO PARA MANTENER PRIVADO DE SU LIBERTAD AL SUJETO
PASIVO DENTRO DE UN "ANEXO" DE TRATAMIENTO PARA
ALCOHOLISMO Y DROGADICCION. El error de prohibicién se constituye
como reverso de la conciencia de la antijuridicidad, como un elemento
constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccion penal
concreta ignore que su conducta es contraria a derecho, o expresado de otro
modo, que actle en la creencia de que obra licitamente; sin embargo, no cabe
extenderlo a los supuestos en los que el autor cree que la sancién penal era de
menor gravedad, y Unicamente se excluye o atenua la responsabilidad cuando
se cree que se obra conforme a derecho. La doctrina y la ley distinguen entre

los errores directos de prohibicién, es decir, sera error de prohibicion directo, si

215 Nava Garcés, Alberto Enrigue, op. cit., p. 43.
216 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 327.

115



recae sobre la ilicitud, si el sujeto desconoce el contenido de la norma penal.
Puede suceder, incluso, que tenga un conocimiento completo de la norma,
pero por razones ulteriores, no la crea vigente. En tanto que es error de
prohibicién indirecto, si recae en la autorizacion del comportamiento, porque se
crea que lo beneficia una norma permisiva que realmente no esté reconocida
en la ley, o porque se tenga la conviccién de que se actua justificadamente
ante la necesidad de salvarse o salvar a un tercero de un peligro inexistente.
Ahora bien, el error de prohibicién puede ser considerado desde dos puntos de
vista: Segun exculpe o disminuye la culpabilidad, hablaremos de un error de
prohibicion invencible y vencible. El texto del Codigo Penal para el Distrito
Federal da un tratamiento distinto a los errores invencible y vencible, pues
mientras éste Unicamente disminuyen la responsabilidad y la pena, aquél las
excluye; sin embargo, debe valorarse siempre en relacion con el sujeto en
concreto y sus circunstancias especificas, y nunca en funcién de una
pretendida objetividad que acuda a una figura de imaginaciéon (hombre
normal). Lo arduo en la doctrina y en la practica es establecer cuando el error
es de una u otra clase, pero como no pueden emplearse criterios estables para
determinar si en el caso concreto el agente fue o no capaz de conocer lo
antijuridico de su comportamiento, por regla general, se tiene como vencible el
error que estuvo en posibilidad de ser superado por el sujeto o que el autor
haya tenido razones para pensar en la antijuridicidad y la posibilidad de
esclarecer la situacion juridica; por el contrario, como invencible, el que no le
fue exigible superar, dadas las circunstancias en que se desarrollo el hechoy,
por ello, no existieron razones para pensar en la antijuridicidad, asi como
tampoco la posibilidad de esclarecer la situacion juridica, como pueden ser los
comportamientos estimados como estereotipos de comportamiento licito en la
sociedad. En razén de lo anterior, si de autos se advierte que el inculpado
privd de la libertad al sujeto pasivo, bajo la falsa creencia de que su
comportamiento estaba autorizado por una norma permisiva (que realmente no
estd reconocida en la ley), ademas de invencible, pues poseia razones
sensatas para suponer el caracter permitido de su hecho, como es el trabajar
en una asociacion civil dedicada a tratar a gente con problemas de alcohol y
drogadiccién, la cual estd debidamente registrada mediante poder notarial, y

constituida para la "rehabilitacion e integracion a la sociedad de alcohdlicos y
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drogadictos, asi como la realizacién de todo tipo de actos y actividades
relacionados con lo anterior”; previo permiso de la Secretaria de Relaciones
Exteriores; dicha circunstancia denota la actualizacion de la hipétesis de la
causa de inculpabilidad prevista en el articulo 29, fraccién VI, inciso b), del
Cddigo Penal citado, aplicable para la Ciudad de México, en su texto anterior a
la reforma de 18 de diciembre de 2014, consistente en error de prohibicion
indirecto invencible, pues el Estado al otorgar dicha autorizacion, conocia
cudles eran las funciones de ese lugar, ya que es un problema de salud
mundial, lo cual llevé a la creacién de la Norma Oficial Mexicana NOM-028-
SSA2-2009, para la prevencion, tratamiento y control de adicciones (publicada
en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de agosto de 2009) e, inclusive, se
encuentra previsto en el articulo 192 de la Ley General de Salud; asimismo, las
maximas de la experiencia nos ensefian que existen lugares en donde se trata
ese tipo de problemas -alcoholismo y drogadiccién-, los cuales se anuncian por
diversos medios de comunicacién; maxime si el actuar del sujeto activo
siempre fue publico, esto es, no se hizo de manera secreta, pues podia acudir
cualquier particular a ese lugar. Por ende, el inculpado actuaba creyendo que
un ordenamiento le concedia permiso para mantener privado de su libertad al
sujeto pasivo dentro de un "anexo" de tratamiento para alcoholismo y
drogadiccion, lo que le impedia considerar que su conducta era antijuridica,
pues no existia motivo alguno que le hiciera pensar que cometia un delito,
puesto que dichos comportamientos se estiman como estereotipos de
comportamiento licito en la sociedad y, por ello, su error no precisa de

sancion.?’

Es decir, afecta el caracter normativo de la culpabilidad, esto es, el agente
tiene un falso concepto de la realidad al desconocer el contenido de la norma, pero
cree errbneamente que su actuar esta protegido en la ley, consiguientemente su
proceder puede resultar tipico, imputable y antijuridico, pero no culpable por no
surgir el error de hecho esencial e invencible como causa de inculpabilidad,
destruyéndose el dolo. Derivado de lo antes indicado, se reconocen como especie

de error esencial e invencible las llamadas eximentes putativas. Entiéndase

217 Gaceta del Semanario Judicial, Décima Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro
39, Febrero de 2017, Tomo lll, p. 2271, Registro 2013701.
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entonces, por Eximentes putativas: Cuando el agente obra con la creencia errénea,
pero seriamente fundada en las apariencias, en los antecedentes, en las
circunstancias del caso concreto, de que esta amparado por una causa de
justificacion, cuando efectivamente tal causa de justificacion no existe, es decir, no
lo ampara porque no estan satisfechas las condiciones exigidas por la ley para que

tal causa de justificacién proceda.?8

Al fendmeno de las eximentes putativas comprende dos especies de error
sobre la antijuridicidad, es decir, el que consiste en interpretar equivocadamente un
requisito exigido para la configuracion de una causal de justificacion y el
equivocarse sobre el hecho que, de existir en el caso concreto, justificaria la
conducta. Se habla de “putativas” (del latin putativus: pensar, reputar) porque la
persona piensa erradamente respecto de algo que no corresponde a la realidad, y

se tildan como “eximentes” en cuanto exonera la responsabilidad.?!®

Cabe sefialar lo putativo en el cumplimiento de la ley, cuando se cree que
ésta autoriza un acto que en realidad no se permite. Entonces podemos decir que
el agente realiza una conducta creyendo que su actuar esta debidamente ajustado
en la norma, y por ende, su conducta es licita, aun cuando se produzca el dafio. Es
oportuno mencionar que pareceria estar en presencia de alguna causa de
justificacion, sin embargo, si bien existe la intencion de realizar una conducta en
donde se tiene la falsa apreciacién que se va evitar un dafio mayor también lo es,
gue no hay conciencia de lo antijuridico como tampoco existe el dolo, por ende, si
no existe la antijuridicidad no estamos en presencia de alguna causa de
justificacion, ya que ésta es de caracter objetivo y al no existir dolo tampoco
estamos en presencia de una conducta reprochable, porque se actua bajo un error

esencial.??

218 [dem.

219 Reyes Echandia, Alfonso, Culpabilidad, 32 ed., Bogota, Colombia, Temis, 1991, p.190.
220 Jiménez de Asla, Luis, Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1990, p. 404.
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Asi, encontramos como eximentes putativas: a) La legitima defensa putativa,
b) El estado de necesidad putativo y ¢) La obediencia jerarquica putativa. “Sirven
de guia, para encontrar el concepto de cada una de tales eximentes, los propios
elementos constitutivos de las causas de justificacion, a las cuales se agrega el
error esencial e invencible en que se encuentra el autor del hecho enjuiciado,

respecto a la licitud de su conducta y del resultado causal de ésta”.??!

A. Lalegitima defensa putativa.

La mas cominmente invocada de las eximentes putativas es la llamada
defensa putativa o inculpable, que se diferencia de la legitima, ya que el agente
“cree fundadamente por un error esencia e invencible, ejecutar un legitimo derecho
de defensa siendo injustificada tal creencia por la inexistencia de una autentica
agresion”.??? La legitima defensa opera cuando el sujeto actia para repeler una
agresion actual e inminente, y el agente realmente repela dicha agresion, entonces
sin duda estaremos ante una legitima defensa, pero en la defensa putativa se da el
caso en que el agente cree repeler una agresion real he inminente, donde
razonablemente pensé que estaba siendo objeto de una agresion, dadas las
circunstancias y antecedentes del caso particular y concreto, en este sentido existe

la defensa putativa.

Ejemplo de legitima defensa putativa: un velador que va con su perro hacia su
trabajo por la noche, atraviesa un paraje solitario donde anteriormente madre antes
habian asaltado a otras personas, observa que de entre la obscuridad se le
acercan tres sujetos y su perro les ladra, de pronto escucha un disparo de arma de
fuego y entonces con el propésito de defenderse sacar su pistola y disparé hacia
los sujetos y los hace huir, continuando el camino. Posteriormente el velador es
detenido en su trabajo por la policia y se acredita que con el disparo de su arma
uno de los tres sujetos murid; los otros dos explican que al dirigirse a sus hogares a

través de un paraje solitario, encontraron a un sujeto con un perro, y el animal los

221 pavén Vasconcelos, Francisco., op. cit., p.548.
222 [dem.

119



agredio, por lo cual uno de ellos sac6 un arma y con el propésito de ahuyentar al
perro dio un disparo al aire, entonces el individuo les disparé y mat6é a uno de sus
companeros. Légicamente el velador por las circunstancias que se presentaron al
momento del disparo percibido equivocadamente que era objeto de una agresion
por parte de tres sujetos y actu6 en defensa propia, su error es esencial pues no
existio la agresion, e invencible porque dadas las circunstancias (de anteriores
asaltos, de la obscuridad del paraje solitario, etc.) se considerd victima y actu6 en
su defensa, apareciendo el error como causa de inculpabilidad que destruye el dolo

de su hecho.??®

Otro ejemplo de legitima defensa putativa; seria cuando un sujeto le da
muerte a Ticio por creerse victima de una agresion injusta, actual, violenta y
peligrosa, en una habitacion oscura, altas horas de la noche, al descubrir a prisién
inesperadamente, poniéndose en pie y con un objeto impresentable en la mano;
cuando en realidad Ticio, en estado de ebriedad se introdujo en la habitacion que
encontré con la puerta abierta. Es también esencial del error cuando recae sobre
una circunstancia calificativo que constituye el elemento integrante del tipo

delictivo.??*

B. Estado de necesidad putativo

También llamado como "derecho de necesidad", "situaciobn necesaria",
"estado de necesidad supra-legal", se suele definir como aquella falsa apreciacion
de peligro actual para los intereses juridicamente protegidos, en la cual no queda
mas remedio que el sacrificio de intereses juridicos, o de bienes juridicos
pertenecientes a otra persona. Por ejemplo, cuando una persona es encerrada en
una habitacion por sus amigos que le hacen una broma, haciéndole creer que se
ha iniciado un incendio y en la suposicién de que debe escapar se ve en la
necesidad de destruir una ventana de la habitacion. La destruccion que se realizara
de forma dolosa por la persona, es decir intencionalmente la destruye, pero lo ha

hecho bajo la creencia de sacrificar un bien juridico (la ventana) para salvaguardar

223 Orellana Wiarco, op. cit., pp. 327 y 328.
224 Carranca y Trujillo, Raul, Carranca y Rivas, Rall, Derecho penal mexicano, Parte
General, 222 ed., México, Porrda, 2000, p. 511.

120



su vida. Siempre que les resulte esencial e invencible se presentara, como este

ejemplo, el error como causa de inculpabilidad.??®

Pavdn Vasconcelos por su parte expresa “En el estado de necesidad putativa,
la creencia de un estado peligro, real, grave e inminente, fuera de toda realidad,
constituye el falso conocimiento del hecho que lleva al agente a lesionar bienes

juridicos ajenos”.??

C. Obediencia jerarquica putativa.

La obediencia es en realidad una causa de inculpabilidad. En efecto, cuando
el agente ejecuta un hecho tipico en cumplimiento de una orden, lo hace en la
creencia de gque la orden es legitima. Hay entonces un error de hecho que suprime
la culpabilidad de quien obra por error; pero el hecho continGa siendo antijuridico y
es responsable es quien lo ordend.??” Por ejemplo, en el caso en el que un soldado
al momento de cumplir rdenes de un oficial, detiene a un civil minutos después de
ocurrido un disturbio. El soldado supuso equivocadamente que el supuesto oficial
tenia facultades, maxime que iba vestido de militar ostentando su grado y que
habia sucedido un disturbio; para el soldado opera la excluyente de culpabilidad,
pues su actuar se debe a un error esencial e invencible, acatando érdenes que se

suponia emanadas de un superior y en circunstancias que lo hacian creible.??

En cuanto al cumplimiento de una orden por jerarquia, Reyes Echandia

manifiesta lo siguiente:

En cuanto al cumplimiento de un deber derivado de disposiciones
legales, el error puede consistir en que el agente cree equivocadamente estar
ejecutando un acto lesivo de ajeno intereses porque asi se lo impone una
disposicion legal, cuando en realidad la norma no se refiere a esa clase de
actos, o los hechos no son como lo percibe el agente. Cuando en el

cumplimiento de un deber emana de orden de autoridad, el error ha de

225 Orellana Wiarco, op. cit., p. 328.

226 pavén Vasconcelos, Francisco., op. cit., p.548.

227 [dem.

228 Cfr. Jiménez de Asla, Luis, Principios de Derecho Penal... cit, p. 406.
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referirse a cualquiera de los requisitos de esta causal de justificacion; asi el
inferior cree que obedece una orden licita, pero en realidad lleva envuelta la
comision de una infraccion penal. Considera que se la ha dado un superior
jerarquico y en cambio la ha recibido de alguien que no lo es, esta
convencido que su superior es competente para emitir la orden. Resulta
equivocada la apreciacién, piensa que la orden se produjo con las

formalidades legales pertinentes, siendo que adolecia de alguna.??®

“En el error esencial se excluye el dolo, pero deja subsistente la culpa cuando
es vencible o evitable”.?®® E| error es una causa de inculpabilidad eximente de
responsabilidad penal, cuando estén satisfechas las condiciones exigidas para
ello. Es menester aclarar que si se presentan circunstancias que no dan lugar a un
error esencial e invencible, sino que el error no es esencial, o es vencible, porque
hubiese bastado con un poco de cuidado, prevencion o reflexion para advertir el
posible acontecimiento negativo no se puede presentar al error como causa de
inculpabilidad, pero es un hecho de que algunos penalistas consideran que el
delito debe sancionarse como culposo, y no como doloso.?*! Es decir, el error

esencial es no punible y el vencible es culposo.

Quien para salvarse de un peligro por encontrarse en estado de necesidad
realiza una accion tipificada como punible, no actla culpablemente, tampoco quien
actla en una situacion de defensa necesaria. Se dice que falta la culpabilidad,
porque no se le puede reprochar al autor haber actuado bajo estas circunstancias.
Si el autor en forma errénea supone estar en peligro, entonces ello podria derivar
en algun reproche para €l. Si el autor no tomo en cuenta la medida de atencion
gue se podia esperar de él segun las circunstancias del caso, pero si el autor se
salva de tal manera del supuesto peligro como lo tendra que haber hecho del
peligro real, no se le puede hacer reproche alguno por la accién necesaria 0
defensiva realizada en un estado de defensa putativa considerada en si inculpable.

Cuando todo se retrotrae a su origen surge el error del autor de las circunstancias

229 Reyes Echandia, Alfonso, op. cit., p.192.
230 Jiménez de Asua, Luis, Principios de Derecho Penal... cit, p. 400.
231 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 328.
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concomitantes y la culpabilidad se hace visible. En la medida que el error es
reprochable, lo es la accion en si. Se puede llegar por esta via a una culpabilidad
dolosa sdlo cuando se supone que el autor dolosamente se ha colocado en ese

error.%%

D. Error accidental

Respecto al error accidental se dice que: “Se refiere a equivocos del sujeto
activo en el curso del proceso causal que no afectan el resultado delictivo, o en
relacion al objeto o materia sobre la que recae la conducta delictiva, o en la
idoneidad de los medios”.?®® El error no produce efecto alguno en la culpabilidad
cuando es accidental, como seria cuando afecte la variacion del curso de la
cadena de acontecimientos y causas, pero sin ser esencial el cambio que
produzca el resultado, problema que nos llevaria lejisimos y que entronca con el

asunto de la causalidad.?3*

Se contempla en el error accidental variaciones como; el error en el golpe o
acto, que por asi decirlo se refiere a la falla en el objetivo por falta de destreza por
parte del sujeto activo, y error en la persona, que seria como la falla en el objetivo
por confusion. Estos tipos de error no anulan el dolo ni la culpabilidad, pues existe
por parte del agente la intencion de querer producir un resultado que constituye un
ilicito, sin embargo, la persona u objeto al que va dirigida falla, produciendo un
resultado igual o diferente a un tercero. Existe la reprochabilidad porque interviene
voluntad dolosa del agente activo de ocasionar una violacién a un bien juridico
protegido por el Derecho Penal. Sea error en el golpe o en la persona, lo relevante

es el dolo o la intencién de dafiar un bien juridico.?®

2. Error de derecho

232 Frank Reinhard, Sobre la Estructura del Concepto de Culpabilidad. Coleccién: Maestros
del Derecho Penal, 22 ed., no. 1, Buenos Aires, Editorial IB de F, 2004, pp. 51-52.

233 Orellana Wiarco, op. cit., p. 329.

234 Jiménez de AsUa, Luis, Principios de Derecho Penal... cit, p. 400.

235 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 329.
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Se dice que hay error de derecho cuando el sujeto activo cree de manera
infundada que la conducta que realiza es licita, cuando en realidad no lo es.?*¢ Al

respecto la suprema corte de justicia de la nacion establece que:

ERROR DE PROHIBICION O ERROR DE DERECHO. INAPLICABILIDAD
DEL ARTICULO 59 BIS DEL CODIGO PENAL (DELITO CONTRA LA SALUD).
El articulo 59 bis del Cédigo Penal Federal recoge, como una causa atenuante
o de exencion de pena, en el mejor de los casos, con simple tratamiento en
libertad, el llamado error de prohibicién o error de derecho. Para su aplicacién
en un caso particular dejarse probado plenamente que el hecho tipico y
antijuridico imputado se realiz6, precisamente, por error o la ignorancia
invencible en que sus autores se encontraban respecto de la existencia de la
ley penal o del alcance de ésta, error o ignorancia que deviene insuperable, en
la exigencia de la norma aludida, precisamente por el atraso cultural y el
aislamiento social del autor, extremos que en manera alguna se demaostraron,
si los propios elementos de prueba examinados por la autoridad responsable
acreditan que, si bien los acusados manifestaron vivir en una comunidad
indigena, no resulta exacto que ignoraran que el hecho realizado era prohibido,
por estar sancionado en la ley penal, puesto que no era la primera ocasioén en
gue lo realizaban vy, al ejecutarlo, lo hacian observando el cuidado requerido
para no ser sorprendidos en la actividad que sabian delictuosa, pues en razon
de su situacién econémica les era muy bien remunerada, ademas de que en
ningun momento manifestaron, durante la averiguacion, que hubieran actuado

ignorantes de la trascendencia penal de su conducta.??’

Es el que versa sobre el contenido material del negocio y sobre el hecho
concreto. En este plano se sittan, entre otros, los errores sobre la identidad de las
cosas, sobre la calidad sustancial del acto, sobre la persona, sobre las cualidades
de la persona. “Se refiere a una regla juridica; es decir, al derecho objetivo”.?3®

Segun la doctrina, es posible invocar la ignorancia y el error de Derecho en materia

236 |bidem, p. 330.

237 Semanario Judicial, Séptima Epoca, Primera Sala, Volumen 193-198, Segunda Parte, p.
25, Registro 234125.

238 Savigny, Friedrich Karl, Sistema de del derecho romano actual, Tomo I, México,
Suprema Corte de Justicia, 2004, p. 389.
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penal sin recurrir para nada a la analogia e interpretacion teleologica, progresiva o
restrictivamente el concepto de delito y de dolo, mediante los siguientes

argumentos:

a) Porque el Cadigo Civil al establecer que la ignorancia de la ley a nadie

beneficia, no se refiere a las leyes penales;
b) Porque no hay delito sin culpabilidad,;

c) Porque el conocimiento de los hechos y del significado del acto es

elemento de la culpabilidad doloso;

d) Porque si la conciencia de que se quebranta el deber es un elemento

intelectual del dolo, la inconsciencia impide la imputacion juridica;

e) Porque la imputabilidad requiere comprender la criminalidad del acto y

poder dirigir la accion”.?

De lo anterior se desprende, que el error respecto a la existencia de un
precepto juridico, no produce una causa de inculpabilidad, por lo tanto, no
constituye una eximente de responsabilidad penal, en base al principio de que la
ignorancia de las leyes a nadie aprovecha, tal es el caso, que algunos cdédigos
penales Estatales, asi como el Cdédigo Penal Federal, en su articulo 51 y 52
otorgan a los jueces la facultad de individualizar la pena del inculpado, tomando en
cuenta: su grado de educacién e ilustracion, los usos y costumbres, la magnitud
del dafio causado, el peligro a que hubiere sido expuesto y otras circunstancias
mas para la correcta aplicacién de la pena, la cual se impone a su determinacién
teniendo un margen variable entre un minimo y un maximo, a fin de que la sancion

se aplique de una manera mas justa y equitativa.

El ya derogado articulo 9° del cddigo penal federal, mencionaba que la
presuncion intencional o dolosa, sobre la comision de un ilicito no se podia anular

aun cuando el agente probara que creia que era legitimo el fin que se habia

239 Reynoso Davila, Roberto, Teoria general del delito, 72 ed., México, Porrta, 2010, pp.
261-262.
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propuesto.?®® Podemos poner de ejemplo la circunstancia en la que se encuentre
una persona al tratar de repeler a un ladron que ha ingresado en su casa, el
desconocimiento o temor sobre el tipo de arma pueda traer consigo el intruso, el
habitante ataque al intruso por detrds con un objeto contundente y le cause heridas
grabes o incluso la muerte, creyendo que la forma en la que procede esta
conforme a derecho en defender su propiedad o su vida debido al desconocimiento
de las intenciones del intruso. ¢Qué hay en tal caso, legitima defensa o exceso de
fuerza?, ¢ El defensor debié haber investigado que tipo de intenciones o armas
tenia el intruso? ¢Habria algun tipo de error, seria vencible o invencible? Muy

confusa esta definicion de legitima defensa.

El Cddigo Penal Federal, en su articulo 15, fraccion VIlI, actualmente contempla al

error como una excluyente de delito, y dice:
VIII.- Se realice la accion o la omision bajo un error invencible;
A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal;

B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca
la existencia de la ley o el alcance de la misma, 0 porque crea que esta

justificada su conducta.

3. Caso fortuito

Recordemos que la culpabilidad tiene un contenido psicoldgico, a tal grado
gue si este desaparece, estara totalmente ausente del juicio de reproche, por
ende, no podra actuarse ni hablarse de culpabilidad. Por lo tanto negar el factor
psicolégico da lugar al caso fortuito que determina al limite de la culpabilidad, es
decir, “el casus es negador del dolo y de la culpa, y por ser esta ultima especie la
mas proxima a él en funcion, como nocion puramente negativa que es, del criterio

unificador de la culpa; si ésta se basa en el clasico criterio de la previsibilidad, la

240 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 331.
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imposicion de prever engendrara el caso, que viene a significar, asi suceso o

acontecimiento ajeno en la voluntad”?**

El caso fortuito es aquel acontecimiento que independientemente de la accion
humana se halla fuera de los limites de la previsibilidad, la nocion del caso fortuito
radica en la imposible previsibilidad del evento.?*> Por su parte Carnelutti
manifiesta que el caso fortuito “es el evento que no encuentra causa en la

voluntad, y tampoco en otra fuerza conocida; la zona de la sombra proyectada por

nuestra ignorancia sobre el campo de la causalidad”?*

Diaz Aranda expresa respecto al caso fortuito lo siguiente:

La ausencia del dolo y de imprudencia da lugar al caso fortuito como
excluyente del delito, previsto en la fraccion X del articulo 15 del CPF. Sin
embargo, la ubicacion en la que se encuentra prevista la excluyente es una
reminiscencia de las teorias que ubican el dolo y la culpa en la culpabilidad, lo
cual hemos rechazado al colocar ambos elementos subjetivos genéricos en la
conducta tipica, lo que implica desechar el dolo en los supuestos de error de
tipo invencible y vencible, asi como la imprudencia (culpa) cuando el tipo no
admite dicho titulo de Comisién o no se le puede atribuir el resultado a la
conducta por falta de fundamento juridico para sus el deber legal de actuar
como la conducta sale del radio de prohibicion de la norma, todo lo cual se
determina al analizar cordialmente los tres elementos de la conducta tipica:

objetivos, normativos y subjetivos.?44

Se estima que el caso fortuito surge mas alla de la culpa, y por tal no debe de
entender ausencia de causa, pues no existe un hecho en el mundo de los

fendmenos en la cual no se opere la ley de causalidad. El caso fortuito se da

241 Diaz Palos, Fernando, Culpabilidad Juridico-Penal. Separado de Nueva Enciclopedia
Juridica, Barcelona, Bosch, 1954, p.47.

242 pavén Vasconcelos, op. cit., p. 559.

243 Carnelutti, Francesco, Teoria General del Delito, Madrid, Reus S.A., 2008, p. 137.

244 Diaz Aranda, Enrique, Lecciones de derecho penal para el nuevo sistema de justicia en
México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2014, p. 124.
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cuando en una relacién de causalidad, la accién del hombre no interviene en ella

para producir el resultado.?*®

La cuestién importante respecto a esta tema, esta en determinar si el caso
fortuito es una causa de inculpabilidad o una causa de inimputabilidad, o bien una
causa de justificacion. Al respecto los doctrinarios no se han puesto de acuerdo,
sin embargo, se puede decir que si no hay culpabilidad no hay responsabilidad
aunque puede existir el hecho, y el mismo haya sido realizado por una persona
imputable. Tampoco se puede aceptar como causa de justificaciéon, debido a que si
bien el sujeto realiza un acto aparentemente ilicito éste esta justificado por la ley, y
por lo tanto la conducta es licita, aunado a que el sujeto tuvo el tiempo para poder

razonar el hecho e incluso poder evitarlo, lo que en la especie no se da.

Apegandonos al criterio del limite de la culpabilidad, podemos expresar que
se considera como causa de inculpabilidad, en razén que este tipo de hechos se
deben de concretizar de manera individual y le corresponde al juez valorar si en
realidad no medié dolo o culpa para producir el resultado, porque en caso de existir
éstas, entonces si estarian en presencia de un delito y por consiguiente la

conducta seria reprochable.

Medina Narvaez expresa que en el caso fortuito “se produce un resultado
tipico pese a que la persona realiza una actividad licita con todas las precauciones
debidas, sin intencién de imprudencia; el dafio al bien juridico se causa por mero
accidente dado que existe un previsibilidad del resultado no puede exigirse a la
persona prevea lo que es humanamente imprevisible.” En la practica se equiparan

por sus resultados el caso fortuito y la fuerza mayor:

El caso fortuito esta referido a un acontecimiento de la naturaleza inevitable
gue puede ser previsible o imprevisible, que impide en forma absoluta el
cumplimiento de una obligacién. Se trata por consiguiente de hechos naturales
inevitables que pueden ser previstos 0 no por el sujeto que sufre la carga, pero

a pesar que el hecho puede ser previsible no lo puede evitar (maremoto,

245 Pavon Vasconcelos, Francisco. op. cit., p. 559.
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huracan, naufragio, terremoto etc.), por lo que impide en forma absoluta el
cumplimiento de la obligacién, constituye una imposibilidad fisica insuperable.
En relacion a la fuerza mayor esta se refiere a un acontecimiento o hecho
producido por el hombre, previsible o imprevisible, pero inevitable, que impide
también en forma absoluta el cumplimiento de la obligacion. En ambos casos
es necesario que el suceso no se haya podido prever o que previéndose no se
haya podido resistir. De lo anterior se infiere que los elementos integrantes del
caso fortuito y la fuerza mayor son los siguientes: a) Que el hecho sea
imprevisible, esto es que dentro de las circunstancias normales de la vida no
sea posible contemplar por anticipado su ocurrencia. Por el contrario si el
hecho razonablemente hubiera podido preverse, por ser un acontecimiento
normal o de ocurrencia frecuente, tal hecho no se estructura en elemento
imprevisible. b) Que el hecho sea irresistible o inevitable esto es, que el sujeto
no pueda evitar su acaecimiento ni superar sus consecuencias, es decir el
hecho debe ser imposible de evitar aun aplicando la atencion, cuidado y
esfuerzos normales en relacién al hecho de que se trate, considerando las
circunstancias concretas del lugar, tiempo y persona. En otro orden, tal a como
lo sefialamos anteriormente la imprevisibilidad de la fuerza mayor y del caso
fortuito es una cuestion de hecho que el juez debe apreciar concretamente en
cada situacion, tomando como criterio para tal efecto la normalidad o la
continuidad del acontecimiento, o por el contrario su rara ocurrencia, si tal
acontecimiento es frecuente, y mas aun, si puede presentarse con cierta
periodicidad, no constituye fuerza mayor o caso fortuito por que el obligado
razonadamente ha debido preverlo y medir su propia habilidad para conjurarlo,
0 bien abstenerse de contraer el riesgo de creer que podia evitarlo; por el
contrario, si se trata de un elemento de rara ocurrencia que se ha presentado
en forma subita y sorpresiva, hay caso fortuito o fuerza mayor, porque nadie
estd obligado a prever lo que es excepcional y esporadico. Pero ademas, el
hecho de que se trate ha de ser irresistible. Debe tratarse en consecuencia de
hechos imprevisibles e irresistibles y por tanto sobrevinientes, esto es, que su
prevision escape en condiciones normales a cualquier sujeto y no a una
persona en particular y que ademas de no haberse podido prever sea
imposible evitar que el hecho se presente. Por ello los elementos que integran

el caso fortuito y la fuerza mayor (imprevisibilidad e inevitabilidad) deben ser
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concurrentes lo cual se traduce en que si el hecho o suceso ciertamente es
imprevisible pero se le puede resistir (evitar) no se dan las circunstancias de
fuerza mayor y caso fortuito, como tampoco se configuraran a pesar de que el
suceso sea irresistible, pero pudo preverse. De tal manera que la ausencia de
uno de sus elementos impide la configuracion de tales fendbmenos. En cuanto a
la inevitabilidad del hecho es indispensable precisar la diferencia existente
entre la imposibilidad para resistir o superar el hecho y la dificultad para
enfrentarlo, razén por lo cual un hecho no constituye caso fortuito o fuerza
mayor por la sola circunstancia de que se haga mas dificil o mas costoso de lo
previsto, pues el obstaculo simplemente dificulta el cumplimiento de una
obligacién pero no la imposibilita.?4®

La diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor se basa primordialmente en
gue en el primero se presenta una situacién imposible de prever y en el segundo

existe opresion en la voluntad, lo que se precisa en la siguiente jurisprudencia:

CASO FORTUITO E IMPRUDENCIA. Si el resultado era "imprevisible", resulta
del todo inudtil hablar de culpa y menos aun de grados en ella, pues
precisamente la "imprevisibilidad" del resultado diferencia el caso fortuito, de la
culpa. Refiriéndose al caso fortuito, la mayoria de los autores lo precisan como
aquel que se origina, no sélo por las fuerzas de la naturaleza, sino por la
accion del hombre, pero el cual se halla fuera de los limites de la previsibilidad
humana, determinando que tanto el "caso” como la "fuerza mayor" excluyen la
responsabilidad penal, CASO FORTUITO. La esencia del caso fortuito radica
en la imprevisibilidad del resultado, y por ello la ley excluye de responsabilidad,
ya que no puede exigir que el individuo prevea lo que es humanamente

imprevisible.?4’

CASO FORTUITO COMO EXCLUYENTE. Los requisitos necesarios para que
exista el caso fortuito, como eximente de incriminacion, son: a) Que el acto

ejecutado sea licito b) Que se haya ejecutado con la diligencia debida, esto es,

246 Corte Suprema de Justicia, Nicaragua, Afio 2011, Sentencia No. 39 del 21 de marzo del
2011, Expediente Judicial No. 0185-0512-08, pp. 4-5.

247 Semanario Judicial, Sexta Epoca, Primera Sala, Volumen IX, Segunda Parte, p. 36,
Registro 264227.
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empleando las precauciones racionales que no omiten las personas prudentes
y previsoras, y ¢) Que a pesar de ello resulte el mal por mero accidente

material no imputable ni dolo ni a culpa.?*®

PENA CONVENCIONAL. CONDENA IMPROCEDENTE EN CASO DE
FUERZA MAYOR. En los contratos civiles cada una de las partes se obliga en
la forma y términos que aparezca que quiso obligarse, con plena libertad para
hacerlo, siempre y cuando no se contravengan disposiciones legales ni se
afecte el interés publico. Las partes pueden pactar en su contrato todas
aquellas clausulas que crean convenientes, entre las que se encuentra la
clausula penal, que consiste en la cuantificacion anticipada de los dafios y
perjuicios que pudieran causarse por el incumplimiento contractual. Sin
embargo, no siempre el incumplimiento de las obligaciones convenidas trae
como consecuencia el pago de dafios y perjuicios o el pago de la pena
convencional, pues existen ocasiones en que la inobservancia de una
obligacion no puede ser atribuible al deudor, como cuando existe un obstaculo
proveniente de la naturaleza o del hombre, que le imposibilita fisica o
juridicamente cumplir cabalmente, de modo que el fenébmeno de la naturaleza,
hecho social grave o acto de autoridad publica irresistible, por inimpugnable,
incide en el objeto principal de la obligacion contraida. En ese sentido, la causa
gue le puede eximir al deudor del cumplimiento de su obligacién y por ende, de
la pena convencional, debe reunir las siguientes caracteristicas: ser exterior,
esto es, tener una causa ajena a la voluntad del obligado; insuperable o
irresistible, que el obstaculo sea inevitable; imprevisible antes de contratar,
porque si una diligencia ordinaria resulta previsible, si se produciria el
incumplimiento de la obligacion, porque contraté con el riesgo respectivo, y
gue impida de forma absoluta el cumplimiento de la obligacién. Por tanto, no
procede la condena al pago de la pena convencional, al actualizarse uno de
los supuestos previstos en el articulo 1847 del Codigo Civil para el Distrito

Federal, lo que se justifica porque nadie esta obligado a lo imposible. 24

248 Semanario Judicial, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXXV, p. 2635, Registro
294308.

249 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, Tomo XXIV, Diciembre de 2006, p. 1378, Registro 173722.
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Pero existiendo entre ambas situaciones fundamental diferencia, ya que
mientras en el "caso fortuito" existe imposibilidad de prever, en la

"fuerza mayor" existe "opresion de la voluntad".?>°

4. La no exigibilidad de otra conducta

La teoria de la no exigibilidad de otra conducta reconoce o admite supuestos
especificos de una clase de inculpabilidad. Las causas especificas de "no
exigibilidad de otra conducta" que fueron legisladas son: el temor fundado, el
Estado de necesidad disculpante y el encubrimiento de parientes.?® La no
inexigibilidad de otra conducta se presenta cuando el actuar del agente no puede
determinar culpable, porque atendiendo a las circunstancias no se le puede exigir

gue haya actuado de una manera distinta.

‘En los casos mencionados pueden existir causas que objetivamente
excluyen la ilicitud y que subjetivamente excluyan la culpabilidad, pero no hay
causas de justificacion o de exculpacion, respectivamente. De esto resulta que
aunque la “motivacion normal” no es el unico presupuesto de la exigibilidad sino
gue constituye, el Unico presupuesto de la no exigibilidad. Mediante esta
perspectiva, la “no exigibilidad del cumplimiento de un precepto de precaucion”
puede constituir, una causa que excluya la culpa, y, en cuanto que el precepto de
precaucion exija la obtencion de conocimientos juridicos, puede constituir una

causa que excluya al dolo”??

La no exigibilidad no quiere decir que exista la ausencia de una prohibicién,
sino todo al contrario, la cuestion de la no exigibilidad sdlo se plantea en el ambito

de la culpabilidad y posterior, a que se haya comprobado la ilicitud del hecho.

250 Semanario Judicial, Sexta Epoca, Primera Sala, Volumen XIV, Segunda Parte, p. 58,
Registro 263706.

251 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 332.

252 Goldschmidt, James, La concepcién normativa de la culpabilidad, Coleccién: Maestros
del Derecho Penal no. 7, 2° ed., Montevideo — Buenos Aires, Editorial IB de F, 2002, p.
112.
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A. Eltemor fundado
El temor fundado radica en la amenaza de un mal grave e inminente
gue tiene una base real, donde el sujeto se ve compelidos por otra persona a
violar la ley para evitar el mal con que se le amenaza. Por ejemplo el cajero
gue entrega el dinero del banco ante la amenaza del asaltante que pistola en
mano le exige la entrega del dinero.

Los elementos del temor fundado son los siguientes.
a) Laamenaza grave, real e inminente de un mal;
b) Que dicha amenaza provenia de un sujeto colocado en un plano de
ilicitud;
c) El allanamiento o consentimiento del sujeto a dicha amenaza que
constituye un ilicito;
d) La conducta delictiva de quien sufre el temor fundado no lo hace

responsable, la responsabilidad recae quien ejerce la amenaza.??

La no exigibilidad como causa que excluye la culpabilidad en los delitos de
accion el agente tiene conciencia del resultado de su accién y por lo tanto su
conducta es reprochable. La no exigibilidad podra excluir la culpabilidad cuando
exista el fundamento de alguna causa de inculpabilidad establecida en nuestro
Cadigo, es decir, el estado de necesidad como causa de inculpabilidad, el miedo

insuperable o el encubrimiento de parientes.

Veamos como ejemplo el siguiente caso: “caballo que no obedece las
riendas” el propietario de un caballo resabiado y desobediente, ordend al cochero
gue le enganchara y saliese con él a prestar el servicio. El cochero, previendo la
posibilidad de un accidente si la bestia se desmandaba, quiso resistirse, pero el
duefio lo amenaz6 con despedirle en el acto si no cumplia lo mandado. El cochero
obedecid entonces, y una vez en la calle el animal se desbocé causando lesiones

a un transeunte. El tribunal de Reich niega la culpabilidad del procesado, porque

253 QOrellana Wiarco, op. cit., p. 333.
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teniendo en cuenta la situacion de hecho, no podia serle exigido que perdiera su

colocacion y su sustento negandose a ejecutar la accion peligrosa.?>*

‘Puede imputarse una culpa a aquel que ha realizado sin conciencia ni
voluntad un tipo penal -esta es la opinion- s6lo en caso de que era de exigirle una
conducta diferente. En este terreno. La exigibiidad de otra conducta es

derechamente idéntica al elemento normativo de la culpabilidad culposa”.?®®

Es usual que al tratar el tema del temor fundado se haga alusion al
miedo grave, sin embargo, al miedo grave se le atribuyen origen interno, es
decir, que el propio sujeto se imagina la amenaza de un mal, o bien el peligro
0 riesgo que puede tener una base real, pero el sujeto llega a un estado de
animo de angustia que anula su capacidad de entender o valorar la situacion
en gque se halla, o de conducirse voluntariamente, y se produce un estado
psiquico de automatismo, que de llegar a la ejecucion de un ilicito, éste no le
podra ser atribuido por qué el miedo grave le ha producido un trastorno
mental transitorio que da lugar a una causa de inimputabilidad. Varios
comentaristas distinguen el miedo grave, del temor fundado, en que el
primero tiene una causa interna (surge en la mente del individuo) y el
segundo tiene un origen externo (la amenaza proviene de un tercero). Sin
embargo, no todos estan de acuerdo en esta situacion, por lo que debemos
atender que el miedo grave pica como causa de la inimputabilidad que anula
la capacidad de "entender" o "valorar" y el temor fundado como causa de

inculpabilidad, por no exigibilidad de otra conducta.?®

Para Cortez Ibarra: "Miedo grave, de meuts, significa inquietud, ansiedad; es

la perturbacién angustiosa del animo por un riesgo o mal que realmente amenaza

54 Plascencia Villanueva, Radl. op. cit., p. 175.

255 Henkel, Henrich, Exigibilidad e inexigibilidad como principio juridico regulativo,
Coleccion: Maestros de Derecho Penal no. 17, Buenos Aires, Editorial 1B de F, 2005, p. 47.
256 QOrellana Wiarco, op. cit., pp. 333-334.
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o que finge la imaginacion. Temor, de timor, es temor o espanto, pasion del animo

que hace huir o rehusar las cosas que se consideran dafiosas o peligrosas".?>’

Medina Narvaez expresa que: "Miedo Grave es la excluyente que consiste en
un estado psicolégico provocado por causas externas de gravedad e inminencia
extremas, que obrando sobre el sujeto que las percibe, provocan en él una
reaccion de tal manera intempestiva, que anulan su raciocinio o discriminacién en
los medios de reparar las causas que provocan ese miedo, anulando con
consiguientemente sus facultades volitivas".?*® El miedo grave se encuentra

regulado por la fraccién IX del articulo 15 del cédigo penal Federal.

En relacion al miedo grave o temor fundado, que para los efectos a ambos se

les reconocen los mismos, la corte ha emitido el siguiente criterio:

EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD. EL MIEDO GRAVE O TEMOR
FUNDADO DEBE EXAMINARSE COMO CAUSA DE INEXIGIBILIDAD DE OTRA
CONDUCTA PREVISTA EN LA FRACCION IX DEL ARTICULO 15 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL. De la exposicion de motivos, asi como de la evolucion histérico-
legislativa del articulo 15 del Cédigo Penal Federal, se llega a la conclusién de que
en el pasado la fraccion VI de dicho articulo contemplaba en forma autonoma como
causa de exclusion en la realizacién de una conducta delictiva la de miedo grave o
temor fundado; empero, el legislador reformé dicha disposicion introduciendo en la
fraccion 1X como causa de exclusion del delito la no exigibilidad de otra conducta
distinta, sin reiterar en su texto a propdsito del miedo grave y temor fundado lo
establecido en la fraccion VI del propio articulo, estimando asi que ese proceder
guedaba comprendido como una causa de no exigibilidad de otra conducta; de ahi
gue el estado psicologico de miedo grave o temor fundado producido por amenazas,
debe analizarse conforme al contenido actual de la fraccion IX del articulo en

comento.?>®

257 Cortez Ibarra, op. cit., p. 407.

258 Medina Narvaez, op. cit., p. 259.

259 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunales
Colegiados de Circuito, XVIII, Julio de 2003, Registro No. 183829.
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MIEDO GRAVE. EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD. LA PRUEBA PERICIAL
ES APTA PARA ACREDITAR LA. El miedo grave consiste en un estado de
conmocion psiquica profunda, capaz de anular o limitar casi totalmente la capacidad
de raciocinio, dejando a la persona actuar bajo el influjo de los instintos; sin
embargo, para comprobar esta excluyente, no basta la aseveracién contenida en el
dicho del quejoso o de los testigos, sino que por tratarse de un estado
psicofisiolégico, solo puede demostrarse mediante la prueba pericial especializada,
es decir, es indispensable la opinion de peritos en psicologia, quienes pueden
apreciar este estado emocional meticulosamente, en vista de los vestigios que
aquellos efectos producen, los cuales nunca dejan de presentarse aunque tengan

variedad infinita en los diversos sujetos como porciones peculiares tipicas del

temor.2%°

B. Miedo grave
El miedo es una reaccion psicofisiolégica de origen evolutivo que ha sido
indispensable para la supervivencia del hombre y el resto de los animales, a través

del cual predispone al sujeto para luchar o huir.

MIEDO GRAVE, CONCEPTO DE. El miedo grave consiste, en sintesis en un
estado de conmocidn psiquica profunda, capaz de anular o limitar casi totalmente,
la capacidad de raciocinio, dejando a la persona obrando bajo el influjo de los
instintos, capitalmente el de la propia conservacion, o sea en la forma en que
obran los animales irracionales ante un peligro; por tanto, no basta la aseveracion
contenida en el dicho del quejoso, sino es precisa otra prueba de indole pericial
especifica, puesto que la emocion primaria del miedo grave produce
perturbaciones somatico-funcionales susceptibles de interpretaciéon técnica

adecuada.?®?

El miedo grave contiene los siguientes elementos:

260 Semanario Judicial de la Federacion, Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Tomo XV-2, Febrero de 1995, Registro No. 208543.
261 Seminario Judicial, Sexta Epoca, Primera Sala, Tomo LVII, p. 48.
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1. Que antes del acto causado por el miedo, haya habido de parte de la victima
una actitud de amenaza grave, inminente contra la persona o bienes del
infractor, y;

2. En el momento preciso de la agresion que se teme, el amenazado repele la
agresion. 262

El estado en el que se encuentra una persona al actuar bajo los impulsos
fisiologicos del miedo grave al momento de cometer un ilicito, se entiende que no
actia ni con dolo ni con culpa, debido a que se encuentra bajo un estado de
inconciencia y Unicamente actla en respuesta al estimulo de su instinto de

supervivencia.

CAPITULO CUARTO

EL CONCEPTO DE DELITO Y LA ESTRUCTURA DE LA PARTE
GENERAL DEL CODIGO PENAL

|. LA CRISIS DEL SISTEMA PENAL

Los articulos 14 y 16 Constitucionales dan origen a los principios de legalidad
y seguridad juridica en materia penal, a través de los cuales los jueces penales
deben proteger y resguardar a los ciudadanos a fin de evitar que se les impongan
penas, medida de seguridad o sancion, salvo por alguna accion u omision previstas
como delito en una ley vigente al momento de su realizacién, y cuando se
actualicen los presupuestos y elementos que para el mismo la ley establece, y sus
penas, medidas de seguridad o consecuencias juridicas, que se encuentren
igualmente establecidas en ella, las que han de ser exactamente aplicables al

hecho de que se trate.

262 Medina Narvaez, op. cit., p. 260.
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Tarde o temprano del sistema penal se volvera autoritario cuando sus
fundamentos, legislacion o su interpretacién dogmatica y juridica olviden, supriman
o reduzcan al ser humano en sus derechos esenciales, es decir, se violan sus
garantias. Cuando se ignoren los fines que sustentan o limitan los motivos y
argumentos en los que se basa el sistema penal, mas temprano que tarde él se

servira del ser humano en lugar del humano servirse de él.

Es incuestionable la responsabilidad que tiene la clase politica respecto del
sistema de gobierno que ha imperado en nuestro pais desde hace ya tantas
décadas, y en consecuencia sobre la crisis del sistema penal. En general, la
imparticién de justicia penal en México es como una especie de criatura que devora
al substrato social mas débil y vulnerable, solo respeta a la clase politica y
econdémica mas poderosa de la sociedad. La crisis en la procuracion e imparticion
de justicia penal se debe a su gran rezago histérico en el marco legal y el desarrollo

jurisprudencial mexicano, durante mas de seis décadas del siglo pasado.?®

Zamora Pierce ha manifestado que la principal responsable de las violaciones
a los derechos humanos lo ha sido la Suprema corte de Justicia de la Nacion. 2%
Como no creerlo si fue quien a través de la jurisprudencia determino que la
detencion ilegal era intrascendente en el proceso. Ademéas de privilegiar las
confesiones que se rendian sin defensor por sobre las que si, ademas de que
prevalecian las que se obtenian en esas condiciones de ilegalidad sobre cualquier
retractacion del posterior del imputado inclusive si dicha declaracion se logro
mediante violencia, lo que se demuestro con los criterios jurisprudenciales que a

continuacion se transcriben.

DETENCION ILEGAL. NO NULIFICA LA CONFESION DEL INCULPADO. Aun
admitiendo que el inculpado fue privado ilegalmente de su libertad, las
violaciones que ello implica a disposiciones constitucionales no son

reclamables en amparo directo, ni pueden serles atribuidas a las autoridades

263 Berchelmann Arizpe, Antonio, op. cit., p. 12.
264 Zamora Pierce, JesUs, Garantias y Proceso Penal, 32 ed., México, Porraa, p. 27.
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responsables de la sentencia o su ejecucion, y tampoco tienen el alcance de
anular la confesion del sentenciado ante la policia judicial, si no existen datos
qgue lleven a la certeza de que su declaracién haya sido moral o fisicamente

coaccionada.?%®

DETENCION SIN ORDENES DE APREHENSION Y DE CATEO. NO
NULIFICA LA CONFESION DEL INCULPADO. Aun admitiendo que el
inculpado fue detenido sin orden de aprehension emanada de autoridad
competente, y que los agentes aprehensores se introdujeron a su domicilio sin
orden de cateo, las violaciones constitucionales que esa forma de actuar
implican no son reclamables en amparo directo, ni pueden ser atribuidas a la
autoridad responsable ordenadora y tampoco tienen el alcance de anular la
confesion de dicho inculpado si no existen datos que lleven la certeza de que
su declaracion haya sido moral o fisicamente coaccionada. Este tribunal no
desconoce que lamentablemente con demasiada frecuencia las autoridades
investigadoras utilizan en las aprehensiones métodos reprobados por nuestra
Carta Magna; pero en atencién a la técnica del amparo directo, las mas de las
veces no compete a este cuerpo colegiado analizar ese tipo de actos,
debiendo concretarse a declarar que quedan a salvo los derechos del quejoso

para ejercer las acciones relativas ante las autoridades correspondientes. 2%

Mediante los dos anteriores criterios judiciales, se promueve el uso arbitrario
de la fuerza del estado, es decir, la detencion ilegal de los ciudadanos, el abuso y
las violaciones de derechos fundamentales sin importar en ello los principios a la
seguridad juridica y la legalidad. Pero si hay algo aiin mas absurdo que lo anterior

es lo que a continuacion se presenta:

CONFESION COACCIONADA, ROBUSTECIDA CON OTROS DATOS. De
acuerdo con el principio de inmediatez procesal, la confesion del inculpado en
sus primeras declaraciones merece plena eficacia probatoria; de modo tal que,
la existencia de la coaccion argumentada por el quejoso no es bastante para

invalidar el reconocimiento que de su culpabilidad hizo, ya que al encontrarse

265 Tribunales Colegiados de Circuito, Octava Epoca, Semanario Judicial de la Federacion,
Tomo XI, Marzo de 1993, Pag. 265, No. 216939.

266 Tribunales Colegiados de Circuito, Octava Epoca, Apéndice de 1995, Tomo |l, Parte
TCC, p. 320, No. 390399.
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corroborada con otros datos que la hacen creible y la robustecen, no por el
proceder ilegal de los captores, se debe dejar en libertad a quien aceptd
plenamente su participacion delictiva.?”

CONFESION COACCIONADA, LA EXISTENCIA DE LESIONES DEL
INDICIADO NO ESTABLECE LA CERTEZA DE. Cuando en la causa penal
consta el dictamen médico que acredita la existencia de lesiones del indiciado,
esta circunstancia es insuficiente por si misma para demostrar que su
confesién rendida ante el Ministerio Publico fue obtenida a través de la
coaccion, maxime si dicha confesibn se encuentra corroborada por otros
medios probatorios existentes en el proceso.

Es evidente que mediante estos criterios, la corte deja en un subnivel el
respeto a los derechos fundamentales que deben proteger a los ciudadanos,
autoriza a una ya de por si ineficiente policia a ejercer violencia en contra de un

probable inocente, fomentando la violencia y el abuso como en la época medieval.

Il. LA SEMANTICA JURIDICA

1. Conceptos criteriolégicos
Las personas comparten conceptos cuando se ponen de acuerdo en una
definicion en la que establecen los criterios para una correcta aplicacion de los

términos o las frases que emplean.

La sociedad comparte el concepto de solteria masculina, pero sélo cuando se
sabe que un sorteo es un varén que no estd casado, pero no carece de cierta
imprecision, ¢se puede decir que un joven de dieciocho afios que nunca se ha
casado es un soltero? Otro ejemplo es el concepto de triangulo equilatero, este
concepto se comparte solo cuando la misma gente sabe que dicho triangulo tiene
dos lados con la misma longitud. TriAngulo equilatero es un concepto preciso pero

el concepto de solteria es razonablemente preciso. Otros conceptos criterios

267 Tribunales Colegiados de Circuito, Octava Epoca, Tomo X, Septiembre de 1992, p. 248,
No. 218486.
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l6gicos suelen ser menos precisos, el concepto de matrimonio es un concepto
criterios logicos moderadamente impreciso. Se le puede llamar matrimonio a varias
formas distintas de arreglos legales o sociales que se encuentran en diversos
ambitos sociales. Los conceptos sociologicos y taxonomicos del derecho también

son moderadamente imprecisos. %8

Plantear una teoria atendiendo la existencia de este tipo de conceptos que se
han mencionado, significa proponer soluciones mas precisas para lograr objetivos
superiores, asimismo seria un error afirmar que las definiciones mas precisas
integran mejor la esencia del concepto. Por ejemplo otro, error que se hace muy
frecuente, es afirmar que la esencia del matrimonio consiste en la unién de un
hombre y una mujer, y por lo tanto, el matrimonio homosexual seria una
contradiccion en sus propios términos, pero al igual que la sociedad va

evolucionando de igual modo lo hacen los conceptos y su definiciones.

2. Conceptos de clase natural

Hay personas que comparten conceptos que contienen una estructura fisica o
biolégica, aunque no se pongan de acuerdo en la naturaleza esencial de los
ejemplos sobre los criterios empleados para identificar el significado de esos
conceptos. Algunos expertos conocen sobre el ADN del tigre; otras personas saben
gue los tigres tienen ADN y es lo que los hace ser lo que son; aln mas gente no ha
oido hablar sobre el ADN, pese a ello, suponen que todos los tigres tienen la
misma estructura bioldgica que los cientificos pueden identificar; hay mucha mas
gente que no tiene ni la menor nocidn sobre lo que a estructura biologica se refiere,
pero saben que el tigre es un tipo especifico de animal: salvaje, grande, peligroso,
con rayas en el pelaje que se encuentran en zonas salvajes y en zoolégicos. A
pesar de ello, todos comparten el concepto de ser tigre: el miembro de una
sociedad primitiva se piensa que los tigres son manifestaciones espirituales, y el

zodblogo evolutivo que estudiar su historia genética pueden estar de acuerdo sobre

268 Dworkin, Ronald, La justicia con toga, trad. de Maria Iglesias Vila e Ifiigo Ortiz de Urbina
Gimeno, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 19y 20.
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cuantos tigres hay en una jaula, y su desacuerdo de saber como llegaron a existir
los tigres es auténtico. Los conceptos de clase natural permiten un analisis que no
puede llevarse a cabo con conceptos criterios légicos: la ciencia puede afirmar
haber descubierto la esencia auténtica en el caso de los primeros, en su
organizacion molecular o bioldgica, y no tendria ningun sentido en el caso de los
segundos. Aqui no se sigue que la teoria filoséfica de una clase natural tenga que

tomar el camino cientifico.?%°

3. Conceptos interpretativos

Los conceptos interpretativos son aquellos que inducen a reflexionar y
cuestionar las cosas que exigen practicas preconcebidas. En el deporte del boxeo,
todos concuerdan en el concepto de ganar un asalto, a pesar de que sean
frecuentes las discusiones sobre quien gana el asalto y sobre los criterios
especificos que deben emplearse para decidir la cuestion. Cada cual entiende que
las respuestas de estas preguntas dependen de la mejor interpretacion de las
reglas, convenciones, expectativas y diversos fenémenos del boxeo y sobre la
mejor forma de hacer intervenir a todos esos factores en la toma de decisiones en

la ocasion especifica.?’®

Mediante la préactica linglistica convergente se determina la correcta
aplicaciéon de los conceptos, tanto criteriol6gicos como naturales, pero de forma
distinta para cada caso. Los que comparten conceptos criterioldgicos pueden estar
en desacuerdo e incurrir en error acerca de si los criterios para su aplicacién se dan
en un caso concreto: sobre si un hombre que estuvo algina vez casado, y si ahora
se trata de un soltero o un viudo. Los que comparten conceptos de clase natural
pueden equivocarse en el sentido mas fundamental. Algunos se equivocan en la
naturaleza esencial de las propiedades de los conceptos, como cuando la gente se

equivoca al no saber que los sonidos son ondas, o si una ballena es un pez.

269 |pidem, p. 20.
270 |bidem, p. 21.
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Entonces podemos decir que los conceptos doctrinales de derecho son
conceptos interpretativos. Son los operadores juridicos quienes interpretan los
conceptos juridicos para determinar cual sera el sentido que se le dara en la
practica compleja de su aplicacidon, de igual forma se da en el derecho penal
mediante conceptos ambiguos que en la préactica se confunde su significado y los
jueces son quienes interpretan el significado o el sentido que han de dar a los
conceptos juridicos. Los jueces deben ser como arbitros de béisbol, quienes se
limitan a cantan las bolas malas y los strikes. Ahora imaginemos en como seria si
los arbitros ademas de cantar las bolas malas y los strikes, crearan o cambiaran las
reglas, y que algunos arbitros determinaran que los lanzadores tienen demasiado
poder, y por lo tanto, decidieran que el bateador en lugar de salir después de tres
strikes, lo hiciera después de seis, mientras que otros optaran por proteger a los
lanzadores consideraran que tres golpes fallidos por parte del bateador son

muchos y decretaron que solo se le permita un golpe.?"

Es asi, como podriamos considerar que los jueces ejercen su funcion
jurisdiccional al interpretar conceptos juridicos que se encuentran en el codigo
penal pero los cuales no tienen una definicibn concreta, y al momento de
determinar su significado se tiene que recurrir como a la doctrina, a las tesis 0 a la
jurisprudencia, para que el juzgador determine mediante su arbitrio el sentido y la

aplicacién que le daran al concepto juridico especifico.

lll. EL CODIGO PENAL Y SU PARTE GENERAL

La parte general del cédigo penal, es sin lugar a duda, la parte fundamental
gue caracteriza al derecho penal que rige en el estado de Morelos. Por tal motivo,
debemos destacar la importancia de esta primera parte del cédigo penal. De

conformidad con la tradicional estructura del codigo penal, es la primera parte que

271 Cfr. Postner, Richard A., Como deciden los jueces, trad. de Victoria Roca Pérez, Madrid,
Marcial Pons, 2008, p.96.
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contiene las reglas generales que conciernen al ambito de aplicacion de la ley
penal: ademas del concepto general del delito y sus elementos, también sobre sus
diversas modalidades de realizacién y los supuestos en los que se excluye el delito;
también establece la responsabilidad penal de quienes participan en la comision
del delito, contiene las penas y medidas de seguridad y los criterios que determinan
sobre la individualizacién, es decir contiene todo lo que atafie a los presupuestos
necesarios para la determinaciéon de una pena y las medidas de seguridad.
Ademas, establece los criterios y principios Utiles para determinar la orientacion-
filosofico politica del codigo penal. Otra importante funcién es la de orientar la
actuacion de quienes tienen la labor de aplicar el derecho penal a los casos
concretos, llamese ministerios publicos, juzgadores, y demas operadores juridicos.
De lo anterior se deriva la trascendental importancia que tiene la parte general del
cbdigo penal y por todo lo que la dogmatica penal y la teoria general del delito han

construido alrededor de ella.

Debido a que la parte general del coédigo penal contiene importantisimos
temas, los cuales han constituido el principal objeto de estudio de la dogmatica
penal, dentro de la cual se encuentra la teoria del delito, que es un tema al que se
le ha dedicado un extenso estudio sistematico desde hace méas de un siglo,
especialmente a lo que se conoce como concepto general del delito, sus
elementos, las formas de realizacion y sus causas de exclusién. Son temas que en
la actualidad siguen siendo objetos de apasionantes discusiones. Durante el
desarrollo de la dogmaética penal en la teoria del delito, se han obtenido diversas
construcciones sobre el concepto de delito, sus elementos y sus diversos criterios
de interpretacion que surgen de los contenidos de la Parte General del Cdédigo
Penal, en especifico del Cédigo Penal del Estado de Morelos, que es el objeto del
presente estudio, debido a que, en lo que a su Parte General se refiere,
consideramos que es uno de los Codigos Penales méas desfasados de la Republica

mexicana.
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IV. LA ESTRUCTURA DE LA PARTE GENERAL DEL CODIGO PENAL DEL
ESTADO DE MORELOS

El vigente Codigo Penal de Morelos se promulgo hace mas de medio siglo: el
1° de octubre de 1945. Desde entonces ha recibido diversas reformas. Las cuales
no han alterado, sus instituciones y lineamientos fundamentales, propios de la
época en que fue expedido. Durante todo este tiempo el Derecho penal sustantivo
ha evolucionado en gran medida. En México han sido sustituidos numerosos
ordenamientos de los Estados, y la legislacion federal fue transformada a fondo,
principalmente a partir de las reformas incorporadas en 1983. A lo largo del tiempo
gue ha transcurrido desde la expedicion del Codigo Penal, se han modificado
notablemente las condiciones sociales en nuestro Estado. Por lo tanto es necesario
contar con un Cédigo penal congruente con las condiciones juridicas actuales en el
campo del Derecho, que se han venido suscitando con las diversas reformas

penales.

Desde la época en que surge el codigo penal, se han enfrentado diversas
ideas penales, como la del clasicismo con la del positivismo, por las ideas liberales
y democréticas con las de corte autoritario, esas ideas luchan por la vigencia de
principios fundamentales que tienen la funcion de limitar al ius punendi del estado y
garantizar los derechos humanos, y por otro lado, a las que les importa la eficacia
del Estado a costa de los derechos y las garantias. Es preocupante que las ideas
con tendencias autoritarias ganan cada vez mas fuerza por el endurecimiento de

las penas y el expansionismo del derecho penal.

La Parte General del Codigo Penal debe contener una precisa orientacion
filosdfico-politica, ademas de una adecuada sistematizacion de las materias
relacionadas con los ambitos de validez de la Ley penal, el concepto de delito, la
individualizacion de la responsabilidad y las consecuencias juridicas. En un estado
democratico liberal y de derecho, el poder publico dimana del pueblo y se instituye
para su beneficio. El estado debe reconocer y respetar esos derechos y libertades

de la ciudadania a través del ejercicio del poder publico, es decir, el poder penal no
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debe ejercerse de forma arbitraria, sino observando los limites a cada una de sus
funciones. Una de esas funciones corresponde a la potestad que ejerce el
legislador al dar origen a las leyes penales en el dmbito formal. Es en la parte
general del Codigo Penal, donde se deben establecer criterios y principios que
tengan la funcidén de garantizar el respeto a los derechos humanos por parte de

quienes tienen la labor de aplicar la ley a los casos concretos.

La estructura del Codigo Penal del Estado de Morelos deja mucho que
desear; es desordenada y posee una conceptualizacion muy ambigua, carece de
definiciones o aclaraciones sobre los conceptos juridicos mas relevantes que en su
texto se emplean. A diferencia de otros ordenamientos penales mas modernos en
los que se desarrollan principios y garantias penales que deben ser aplicados por
los operadores juridicos para garantizar una mayor legalidad a las personas, asi
como la aplicacion de los principios espaciales de la ley penal que conciernen a la

aplicacion territorial de la norma.

También los principios de aplicacién temporal de la ley penal, el principio de
aplicacién personal de la ley y el concurso aparente de las normas. Todos estos
principios que se mencionan contienen la explicacion de en qué consisten tales
principios, ademas de las palabras o conceptos juridicos que se emplean en dicho
texto también contienen definiciones que no dejan lugar a la interpretaciéon vy
contribuyen a una uniformidad de entendimiento, a diferencia de la estructura del
cbédigo penal del Estado de Morelos, toda vez que carece del apartado de

principios especificos, ordenados y definidos.

Los principios fundamentales ejercen la funcion de establecer limites a la
potestad punitiva que ostenta el Estado con la finalidad de garantizar los derechos
individuales, por lo tanto, a ellos deben dejarse los 6rganos del Estado cuando
ejercitan su poder penal. Con la introduccion de estos principios en la ley, los
operadores juridicos pueden tener una nocion mas clara de los criterios
constitucionales orientados a su actuacion en el momento de aplicar la ley penal a

los casos concretos.

146



1. Del concepto de delito y sus elementos

La redaccién de la parte general del Cédigo Penal del Estado de Morelos, no
esta acorde con los avances de la ciencia juridica penal, porque su redacciéon es
muy simple y demasiado ambigua, pues estd exenta de las formulaciones
doctrinales necesarias para dar a comprender el sentido de los conceptos que se
emplean en el texto. Es necesario contar con un texto que pueda ser bien
comprendido y aplicado por quienes tienen a su cargo esta importante funcién, asi

como por la comunidad destinataria de las normas juridicas.

En lo referente al Titulo Primero, el articulo 1° habla sobre el delito, en donde
trata de dar una especie de definiciobn del concepto de delito que ciertamente
requiere cambios substanciales, a razén de que se trata de una materia en la cual
la legislacion penal mexicana ha experimentado importantes avances derivados de
la teoria del delito. Por lo tanto el Cddigo Penal del Estado de Morelos requiere de
una sistematizacion mas adecuada y una mayor precision conceptual sobre el
delito y los elementos que lo integran, asi como los presupuestos de la pena, para
gue adquiera mayor concordancia con los criterios politico-criminales y dogmaticos
gue sirven de referencia en la teoria del delito. Las deficiencias de este Cdodigo
penal se vuelven evidentes desde la lectura del articulo primero que define al delito
como: “la accion u omisidén que sanciona la ley penal” esta simplista definicién deja
de lado los elementos derivados de la teoria pentatdnica del delito, teoria aceptada

por los ordenamientos penales mas avanzados.

El cédigo Penal de Coahuila esta influenciado por la corriente funcionalista,
vision que se puede apreciar con lo que aparece en la exposicion de motivos en
relacion a la libertad condicional "es menos costoso social y econOmicamente un
delegado de libertad para 50 personas sujetas a libertad condicional y sometidos a
tratamiento en libertad o trabajo en favor de la comunidad, que el gasto de 50
espacios carcelarios que ocupen durante anos de encierro ocioso y criminégeno”.
El funcionalismo permite establecer la interdependencia entre la dogmatica penal y
la politica criminal, pero no es suficiente, también se debe incluir a la criminologia.

Ningun juez puede concretarse al dominio de la teoria del delito, debe tener en
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claro la fundamentacion politico criminal de la pena y también el bagaje

criminolégico que alimenta la politica criminal.?”2

El codigo Penal de Coahuila define al concepto de delito como “la conducta
tipica, antijuridica y culpable, a la que se le atribuyen legalmente una o varias
penas”. Ademas menciona que “las causas de exclusion del delito se haran valer
de oficio en cualquier momento de la investigacion o del proceso”. En esta
definicion se contemplan los elementos de la teoria pentatonica del delito a
diferencia de la simple definicién contenida en el Cdodigo Penal del Estado de
Morelos. “Todos los estudiosos de las ciencias penales, como los ciudadanos en
general, son conformes en admitir que el delito se constituye de varios elementos.

Pero cuantitativa y cualitativamente las diferencias son substanciales”.?”3

Para que puedan aplicarse legalmente las penas y medidas de seguridad
previstas en cada una de las figuras tipicas reguladas en el Cédigo Penal, deben
acreditarse en cada hecho punible, la existencia de dichos elementos, para la
configuracion del delito, porque como el Dr. Reyes Barragan lo ha dicho: “el hecho
de privar de la vida a otro no necesariamente es un delito’.?’* Los preceptos
contenidos en el codigo penal no son delitos, son conductas tipicas que pueden
configurase como delitos, siempre y cuando concurran todos los elementos que
constituyen el hecho delictivo y mientras no intervenga alguna causa que lo

excluya.

2. La Conducta dentro de la estructura de la parte general del cédigo

A diferencia de otros codigos penales, el codigo de Morelos no establece en
su estructura los elementos que integran el delito. Habla de una accion y omision,
pero no establece que ellas se derivan de una conducta que debe ser penalmente

relevante, debido a que en la accion u omision debe mediar la voluntad del sujeto

212 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, op. cit., pp. 385.

273 Medina Narvaez, José Angel, op. cit., p. 111.

274 Reyes Barragan, Ladislao Adrian, mencionaba esas palabras en sus clases de Derecho
Penal.
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en la que resulta una afectacion o puesta en peligro concreto, imputable
objetivamente a una persona. La conducta de accién u omisién puede ser de
contenido doloso o culposo. Las conductas dolosas o culposas Unicamente deben
se punibles en los casos expresamente establecidos por la ley. Asimismo, se debe
mencionar que la ausencia de conducta es una excluyente del delito; "el derecho
penal so6lo se ocupa de acciones voluntarias, no hay accidn penalmente relevante
cuando falte la voluntad"?’”® la ausencia de conductas es la actividad o inactividad
gue se realiza sin la intervencion de la voluntad humana que representa el aspecto

negativo de la conducta.

Los modernos codigos penales establecen la prohibicion de la
responsabilidad puramente objetiva, lo que significa que desde el punto de vista
politico criminal, para la imposiciéon de una pena no son suficientes los datos
meramente objetivos, ya que es necesario que también se acrediten los elementos
de caracter subjetivo; esta es una exigencia que va con la moderna idea politico-
criminal. El codigo penal del Estado de Morelos, articulo 4; emplea los elementos
de "dolo" y "culpa", y en su articulo 15, de una manera breve menciona lo que debe
entenderse por cada una de esas conductas, las cuales son indispensables para
entender la culpabilidad de la conducta de un sujeto, a diferencia de otros codigos
como el de Coahuila, que los definen de una forma mas completa, estableciendo
reglas generas sobre el dolo y la culpa en los tipos penales, explicando la relacion
existente del dolo con otros elementos subjetivos, ademas establece definiciones
sobre conceptos intimamente relacionados con la culpa; como la figura tipica

culposa, el deber de cuidado, la causalidad y la culpabilidad.

Por su parte, el codigo de Aguas calientes establece parametros para
determinar la existencia de la culpa en el hecho punible, diciendo que “actia

culposamente el que realiza el hecho punible por incumplir un deber de cuidado

275 Mufioz Conde, Francisco, op.cit., p.13.
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gue debia y podia haber observado, segun sus condiciones personales y las

circunstancias de realizacién del hecho”.?’®

ARTICULO 16.- Determinacién de la conducta culposa. Para que una conducta
sea culposa debe determinarse:

I. El deber de cuidado motivo de observacion, y la base legal de su existencia 'y
obligatoriedad,;

II. Si el deber de cuidado pudo ser observado por la persona segun sus
circunstancias personales y las condiciones del hecho;

[ll. El lugar, tiempo y circunstancias en que se incumplié el deber de cuidado; y

IV. Que el incumplimiento a tal deber de cuidado sea lo que provocé el

resultado tipico que se atribuye a la persona.?’’

En el articulo 16 se establecen parametros para determinar cuando el hecho
punible pueda ser imputable por una omision de cuidado, el juzgador solo se limita
a corroborar la existencia de estos elementos para determinar la culpabilidad del

sujeto dejando menos margen para la interpretacion.

El codigo penal del Estado de Morelos no realiza una ubicacion sisteméatica
del dolo y la culpa, ni se adhiere a una construccion teérica determinada, dejando
esa labor a la doctrina penal. La opinién causalista ya superada, ubica estos
elementos subjetivos en la culpabilidad, pero adoptando un criterio mas moderno
como lo es el sistema finalista, el dolo y la culpa estaran ubicados en el tipo penal,
y seran elementos subjetivos necesarios para afirmar la tipicidad como uno de los

primeros presupuestos de la pena.?’®

276 Articulo 15, del Cobdigo Penal para el Estado de Aguascalientes, publicado en la
Segunda Seccion del Periddico Oficial del Estado de Aguascalientes, el lunes 20 de mayo
de 2013.

277 [dem.

278 Medina Narvaez, José Angel, op. cit., p.231.
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La suprema corte de justicia de la nacion, por su parte, ha emitido un criterio
gue expresa la forma en la cual se concibe la culpabilidad en nuestro sistema

juridico, siendo el siguiente:

CULPA, MODALIDADES DE LA. La culpabilidad, como elemento esencial del
delito, puede presentarse bajo dos especies, que son el dolo y la culpa, y ésta
a su vez se subdivide en culpa consciente con representacion o culpa
inconsciente sin representacion; la primera consiste en que el sujeto activo ha
considerado como posible la produccion del resultado, pero ha confiado en que
no se producird; y la segunda se presenta cuando el sujeto activo no ha

previsto el resultado que hubiera podido prever, aplicando el cuidado que su

deber le imponia.?™

El cédigo penal del Estado prevé algunas circunstancias que excluyen el dolo
o la culpa y que el individuo puede hacer valer a su favor; como es el caso del error
previsto en el articulo 23, fraccion X, que segun la nomenclatura moderna puede
ser denominado como el error de tipo, cuya presencia en el caso especifico trae
como consecuencia la exclusion del dolo, o puede ser la exclusion del dolo y de la
culpa dependiendo que dicho error sea vencible o invencible. El error excluye el
elemento subjetivo que se vincula con esta circunstancia que debe ser analizada,
cuya regulacién en otra época no fue aceptada, y ahora que esta prevista otorga al

individuo mayor posibilidad de defensa.

3. La Tipicidad dentro de la estructura de la parte general del cédigo

El codigo penal del Estado de Morelos carece de un apartado relativo a los
elementos de la tipicidad dentro de su estructura, asi como la definicion que
exprese el significa de la frase “tipo penal’. No es necesario integrar dentro de la
estructura del Cdédigo Penal; los elementos permanentes y los elementos

contingentes que son los que actualizan el tipo penal de un delito en patrticular.

279 Primera Sala, Sexta Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, Volumen CXX,
Segunda Parte, P4g. 24, Registro No. 258867.
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La descripcion de la situacion de hecho en la que el autor realiza la accion se
lleva a cabo por el legislador mencionando los distintos elementos que la
componen. Estos elementos pueden clasificarse segun la repercusion que
deban tener en el autor: dado que el mismo debe conocer las circunstancias
del presupuesto de hecho y que éste estd compuesto por elementos facticos y

otros que no lo son.?

A diferencia del codigo penal del Estado de Morelos, el codigo penal del
Estado de Coahuila, en su articulo 30 establece los elementos del tipo penal y en
gue consiste cada uno de ellos. Entre los elementos permanentes contempla los

siguientes:
A. Elementos permanentes:

I. (Forma de conducta). La accion u omisién de una o mas personas, descrita o
implicada en la figura tipica de un delito doloso consumado, o en la de

tentativa punible o equiparada.

O bien, si se trata de un delito culposo, la realizacion respecto al mismo, de
una o mas conductas culposas, segun lo previsto en este codigo.

Il. (Formas de coautoria). En vez de la conducta dolosa de autor material del
parrafo primero de la fraccidbn anterior y en cuanto a un delito doloso,
cualquiera de las conductas de coautoria material, de coautoria en codominio
funcional, coautoria tumultuaria, autoria mediata, autoria equiparada en delito
emergente, 0 autoria indeterminada sin acuerdo ni adherencia, previstas en

este cadigo.

Sin embargo, la coautoria en codominio funcional no excluirda al autor o
coautores materiales, y €stos no necesariamente quedaran excluidos en la

autoria mediata.

[ll. (Dolo o culpa). El dolo o culpa, segun corresponda.

280 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal parte general, 22 ed., Buenos Aires, Hammurabi
SRL, 1999, p. 226.
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IV. (Objeto). El sujeto, cosa o situacion objetiva determinada, previstos o

implicados en la figura tipica de un delito, sobre los que recae la conducta o
hacia los que ella se dirige.

V. (Lesion o peligro). La lesion o el peligro de lesion al bien o bienes juridicos

protegidos, atribuibles a la accién u omisién. 28!

Los elementos permanentes son aquellos que se encuentran presentes en
todos los tipos penales que se comprenden en el codigo y que la aparicion de cada
uno de ellos es indispensable para determinar la existencia de un hecho punible
gue encuadre con el supuesto juridico. En otras palabras, para agravar o atenuar la
conducta prevista en el tipo penal segun las modalidades que la ley vincule la figura
tipica, serd esencial que se concreten los elementos permanentes del tipo penal en
cuestion.

B. Elementos contingentes:

I. (Formas de coparticipacion). En su caso, de manera accesoria a cualquiera
de las conductas de autoria o coautoria dolosas sefialadas en las fracciones |
y Il del apartado A de este articulo, una o0 mas de las formas tipicas de
determinacion y/o de complicidad dolosa, previstas en este codigo.

II. (Elementos de la figura tipica). Ademas, segun se contemplen en la figura
tipica de que se trate, se concreten:

1) La calidad del sujeto activo y/o del pasivo. 2) El resultado material y su
imputacion objetiva a la accion u omision. 3) Los medios utilizados. 4) Las
circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion. 5) El o los elementos
normativos y/o subjetivos especificos, y

I1l. (Modalidades vinculadas a la figura tipica penal). En su caso, una o més de
las modalidades que la ley vincule a la figura tipica de que se trate, ya sea que

agraven o atenuen su punibilidad. Las circunstancias calificativas que la ley

281 Codigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza, publicado en el Periddico Oficial, el
viernes 28 de mayo de 1999.
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vincule a una figura tipica, también se consideraran como modalidades

agravantes del tipo penal de que se trate.?%?

Los elementos contingentes de un tipo son los que determinan la forma de
intervencion de los sujetos, los elementos subjetivos, objetivos y normativos que
interviene, las modalidades previstas en la ley vinculadas al tipo; que seran
esenciales para la punibilidad de la conducta, en la medida que se describan o se
impliquen en la figura tipica de que se trate, conforme a la punibilidad asignada a
las modalidades agravantes o atenuantes vinculadas a dicha figura tipica que se
lleguen a concretar. Para determinar la forma de intervencion dolosa en la figura
tipica se establecen las modalidades en la autoria y la coparticipacion. El codigo
penal del Estado de Morelos en sus articulos 18 y 19 explican de forma breve, las
modalidades de autoria y coparticipacion sin utilizar denominaciones, o expresar
claramente la separacion entre ellas, es decir, no determina como saber cuando
estamos presentes ante una autoria mediata, equiparada, coautoria tumultuaria o
coautoria por codominio funcional, etc. A diferencia de otros cddigos penales como
el de Coahuila, en el que expresa claramente las figuras juridicas que determinan
el grado de intervencion del sujeto o los sujetos y las modalidades en los hechos
para determinar mediante reglas culpabilidad aplicable a la figura tipica realizada

por autores y coparticipes.?83

En efecto, para sostener que una conducta es delictuosa, al margen de que
debe reunir otros elementos como los de la antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad; ésta debe ser tipica, para ello se debe comprobar en la realidad
gue se haya verificado una conducta determinada, asi como identificar el
precepto legal que describa con precision dicha conducta.

Es decir, se deben observar:

a) El hecho especifico de naturaleza factica de que se trate.

b) La norma positiva (precepto del derecho positivo penal que describe la

conducta en forma general y abstracta.?®*

282 [dem.

283 Articulo 36, Cdédigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza, publicado en el
Periédico Oficial, el vierneg 28 de mayo de 1999.

284 Medina Narvaez, José Angel, op. cit., p. 175.
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A. Atipicidad

Es bastante bien conocido el axioma que reza: nullum crimen sine lege, lo que
se traduce como que solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos
pueden ser considerados como tales. Ningin comportamiento por muy antijuridico
y culpable que parezca puede llegar a ser considerado como delito, si al mismo
tiempo no es tipico, es decir, mientras no corresponda a alguna descripcién de la
ley penal. No existira tipicidad cuando faltare algun elemento que integre la figura
tipica que corresponda. Tampoco existira tipicidad cuando se ejecute la accion u
omisiéon bajo un error invencible respecto de alguno de los elementos esenciales

gue integren la figura tipica que corresponda.

El tipo debe abarca las circunstancias tipicas del delito y también las que
afecten a la antijuridicidad. También los presupuestos de las causas de justificacion
y los elementos negativos del tipo. Se incluyen en el tipo porque soélo cuando faltan
es posible un juicio definitivo sobre la antijuridicidad del hecho. Los elementos del
tipo y los presupuestos de las causas de justificacién se reinen en un tiempo total

act(ian sistematicamente al mismo nivel.?8®

El Codigo Penal de Morelos?8®

establece cuando se excluye la incriminacion
penal, sin embargo, al pensar en una nueva estructura del mismo caddigo, las
excluyentes de incriminacion por conductas no tipificadas se encontrarian alojadas
en el apartado correspondiente al elemento tipicidad, donde serian explicadas de
una forma mas analitica pero inteligible, para evitar dar lugar a interpretaciones
contradictorias; en lugar de solo estar mencionadas de manera simple y ambigua

en un conjunto de fracciones como lo es en la actualidad:

a) La realizacion del hecho donde no interviene la voluntad del agente

(fraccion 1), lo que excluye la conducta y coloca frente a un acontecimiento no

285 Jescheck, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal, op. cit., p.338
286 Cadigo Penal del Estado de Morelos, capitulo V, articulo 23.
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atribuible a la persona que desencadend los sucesos conducentes al resultado

tipico;

b) La falta de alguno de los elementos de la descripcion legal del delito

(fraccidn 1), es decir, la ausencia de tipicidad de la conducta;

c) El consentimiento del titular del bien juridico o quien este legitimado para
otorgarlo, cuando concurran ciertos requisitos que el Codigo establece y que son
determinantes para excluir el delito, a demas: que el bien sea disponible, que
guienes otorgan el consentimiento tengan capacidad juridica para disponer de él, y

que el consentimiento sea atendible e inequivoco (fraccion Ill);

d) Error invencible de tipo o de prohibicién (fraccion VIII), que excluye la
culpabilidad,;

Con gran diferencia encontramos explicadas las excluyentes de incriminacion
por falta del elemento Tipicidad, como en el articulo 57 del Cédigo Penal del Estado

de Coahuila donde establece que las excluyentes de delito por atipicidad son:

I. (Caso fortuito). Cuando concurra una 0 mMA&s concausas preexistentes,
simultaneas o posteriores a la conducta del agente, aunque aquéllas consistan
en la conducta de otro o de quien resienta el resultado, que sean suficientes
para ocasionarlo, o confluyan de manera determinante en la produccién del
mismo, sin perjuicio de la punibilidad de la coautoria tumultuaria y la de autoria
indeterminada sin acuerdo ni adherencia.

No se excluira la imputacion del resultado, cuando en su producciéon hayan
confluido de manera determinante las condiciones fisicas o de salud de quien
resintio la conducta del agente, a menos que aquél haya concurrido con su
proceder autoresponsable a la realizacién del hecho, y sin perjuicio de lo
dispuesto en el penultimo péarrafo del articulo 50 de este codigo.

[I. (No imputacién del resultado por pauta alternativa del cuidado debido).
Cuando el resultado no se haya dado en virtud de la violacion al deber de
cuidado, porque aquél pudo producirse o no haberse evitado, aun de observar
el cuidado debido.
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lll. (Consentimiento del titular). No se afecte al bien juridico porque se procede
con el consentimiento del titular del bien, o del legitimado legalmente para
otorgarlo, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir, tenga

la capacidad juridica para disponer del bien, y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie violencia o algun otro

vicio del consentimiento.

La conducta que se realice conforme a esta causa de atipicidad, también sera
licita respecto al bien juridico que el agente habria lesionado de no contar con

el consentimiento conforme a los incisos anteriores.

IV. (Otros casos de ausencia de afectacion al bien juridico). Cuando en el caso
concreto no exista el bien juridico protegido o sea imposible que la conducta o
el medio empleado lo afecte; o bien, la conducta no origine una lesion a dicho
bien ni lo coloque en riesgo concreto de sufrirla, salvo si se trata de tipos
penales de peligro potencial pero real, en los que debera faltar la concrecién

de tal clase de peligro.

V. (Error de tipo). Cuando el hecho se realice por error de tipo penal
necesariamente doloso, o por error invencible de tipo penal que admita la

culpa.

Existira error de tipo cuando al realizar la acciébn o la omision haya
representacion equivocada o ignorancia respecto de cualquier presupuesto o
elemento objetivo del tipo penal de que se trate.

No sera aplicable al autor o participe el aumento de gravedad proveniente de
modalidades o circunstancias, si con relacibn a ellas se conduce bajo
ignorancia o error. La creencia errénea de modalidad o circunstancia
atenuante, favorece al autor o participe en quien concurra.
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El error o ignorancia que incida en un tipo penal que admita la culpa sera
invencible, cuando segun las circunstancias en que actle el agente, sea
imprevisible el resultado que causa sin aceptarlo ni quererlo.

Mas cuando el agente origine el resultado que, seguln las circunstancias en
que aquél actua, sea previsible y no aceptado ni querido, el error sera vencible,
y si la conducta no tuvo un inicio doloso, se sancionara con la punibilidad y
medidas de seguridad previstas en el parrafo primero del articulo 44 de este
cbdigo. En caso de que la conducta haya tenido inicio doloso, la misma se
sancionara desde una cuarta parte del minimo, hasta la mitad del maximo de
las penas y medidas de seguridad que correspondan al tipo penal doloso.

Para individualizar la pena de prision respecto de un delito cometido con error
vencible de tipo penal que admita la culpa, se estara a las pautas sefialadas en
este cédigo para los delitos culposos.

VI. (Ausencia de otros elementos esenciales del tipo penal). Ademas de los
supuestos de las fracciones anteriores, y de los previstos en los articulos 55 y
56 de este codigo, cuando la conducta sea atipica porque no se concretd

cualquier otro elemento del tipo penal de que se trate, si aquél es esencial para

la punibilidad del hecho.?®’

Es posible apreciar como en la descripcion del Codigo Penal de Coahuila,
sobre las excluyentes de incriminacién por atipicidad, se establece parametros
especificos que pueden ser mejor aplicados a los casos concretos de forma mas
clara y concisa acotando los pardmetros de interpretacion por parte de la autoridad
jurisdiccional. El proceso de adecuacion de la conducta o juicio de tipicidad que
hace el juez o el intérprete, se puede manifestar de dos formas; una es que la
conducta se adecue al tipo penal o0 que no se adecue a éste. Depende de los
resultados que arroje el juicio de tipicidad en el caso concreto, se puede hablar de

tipicidad de la conducta si la congruencia tipica presenta los elementos objetivos y

287 Articulo 57, Cédigo Penal del Estado de Coahuila de Zaragoza, publicado en el
Periddico Oficial, el viernes 28 de mayo de 1999.
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subjetivos de la figura; o de lo contrario la niega, cayendo en el terreno de la no

tipicidad o de la atipicidad.

Podemos decir que la atipicidad es el fenédmeno mediante el cual un
determinado comportamiento humano no se adecua a un tipo legal. La atipicidad
puede ser, ya de caracter absoluto (cuando la conducta realizada no encuadra en
ningun tipo penal) o ya de carécter relativo (cuando faltarte alguno o algunos de los
elementos de la descripcion conductual), examinemos brevemente el alcance de
estos dos fenémenos, haciendo especial referencia al delito putativo, ya que

consideramos que presenta gran importancia en nuestra legislacion.

La atipicidad relativa se interpreta como la falta de adecuacion tipica en
alguno de los elementos que integran el tipo, como: los sujetos, la conducta o el
objeto. Se presenta la atipicidad relativa respecto de los sujetos activo o pasivo,
cuando el hecho descrito en la ley penal se realiza por persona que no reune las
condiciones sefaladas en el tipo, o cuando el titular del bien juridico tutelado
tampoco presenta las cualidades referidas. La atipicidad seré relativa respecto de
la conducta, cuando el comportamiento del sujeto activo no puede encuadrar
dentro de un determinado tipo penal por falta de algun elemento descriptivo o
normativo sefialado en dicho tipo. Al mencionar elemento descriptivo de la
conducta tipica nos referimos a cualquiera de las circunstancias de modo, tiempo o
espacio que integran tal elemento. Por ultimo habra atipicidad relativa en cuanto al
objeto material cuando éste no reune las caracteristicas sefialadas en el tipo

respectivo.

La atipicidad absoluta se presenta cuando la conducta examinada no se
encuadra en ningun tipo penal por no estar descrita en la ley como hecho punible.
En este caso, hay una completa ausencia de tipo penal, por lo tanto, hay una total
imposibilidad de aplicar alguna sancion. La atipicidad absoluta se puede practicar
cuando el tipo penal nunca ha existido, o porque ya fue derogado, como en el caso
del adulterio, las injurias, amenazas, abandono de hogar, etc. “Cuando los métodos
legalistas de la toma de decisiones se quedan cortos, y los jueces recurren

acreencias que intuiciones que pueden tener un tinte politico, aunque generalmente

159



no partidista. El juez no es consciente, por lo demas, de que su decision ha sido
tomada bajo la influencia de sus inclinaciones politicas.”?®® Por lo tanto los
pardmetros restrictivos deben delimitar claramente los elementos que constituyen
la atipicidad para que asi el juez determine claramente cuando hay alguna

excluyente de reproche penal por atipicidad.

Cuando el juez interpreta la norma y la aplica al caso concreto, no lo hace
mecanicamente, ésta debe ser entendida como una decisién en torno al significado
de alguna disposicion, ya que la mencionada decision interpretativa produce
efectos juridicos. Del mismo modo, el juez a la hora de interpretar esta buscando
su significado dentro del contexto de las normas penales que se describen de

manera abstracta en el codigo penal o en alguna ley especial.

4. La Antijuridicidad dentro de la estructura de la parte general del cédigo

El Codigo Penal de Coahuila la define como “la conducta que objetivamente
afecte uno o mas bienes juridicos y sea contraria a una norma juridica.” “La
antijuridicidad es oposicion al derecho; y como el derecho puede ser legislado,
declarado por el Estado y formal, o bien de fondo, de contenido material, también
de la antijuridicidad se puede afirmar que es formal en cuanto se opone a la ley del

Estado, y material por cuanto afecta los intereses protegidos por dicha ley.”2®

Un hecho punible se considera antijuridico cuando el inculpado incumple un
mandato o viola una prohibicién y afecta o pone en peligro concreto un interés
juridicamente tutelado por la figura tipica que corresponda, sin estar justificado para
actuar de esa manera. “Las causas de justificacion son aquellas condiciones que

tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Representa un

288 Posner, Richard A., Como deciden los jueces, op. cit., p. 96.
289 Villalobos, 1., Derecho penal Mexicano, México, Porrta, 1983, p. 258.
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aspecto negativo del delito, en presencia de alguna de ellas falta uno de los

elementos esenciales del delito”. 2°

El cédigo penal del estado de Morelos en el articulo 23, establece las causas
en las que se excluye el delito por conducta licita, en donde de forma enunciativa y
abierta intenta expresar los supuestos de cuando se estara ante alguna causa de

excluyente en delitos en los que interviene el elemento de licitud. Los cuales son:

a) el consentimiento del titular del bien juridico o de quien se halle legitimado
para otorgarlo, cuando concurran ciertos requisitos que el Cédigo puntualiza y que
son determinantes para excluir el delito, a saber: que el bien sea disponible, que
quienes consienten tengan capacidad juridica para disponer de él, y que el

consentimiento sea atendible e inequivoco se encuentra en la fraccion lll;

b) la legitima defensa, que justifica la reaccién del agente; en este punto se
conserva, adecuadamente perfilada, la tradicional presuncion de defensa, de
caracter juris tantum, que implica una inversién en la carga de la prueba y se

menciona en la fraccion 1V;

c) el estado de necesidad, que igualmente justifica el comportamiento lesivo

del agente previsto en la fraccion V;

d) el cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho, asimismo

legitimadores de la conducta de aquél en la fraccion VI, y por altimo;
e) la amenaza irresistible de un mal que se enuncia en la fraccién VIlI.

A su letra el Codigo Penal del Estado de Morelos o plasma en su articulo 23 de la

siguiente guisa:

lll. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado o de
quien se halla legitimado por la ley para otorgarlo, siempre que:

a) Se trate de un bien juridico disponible;

290 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, México,
Porraa, 2003, p. 56.
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b) El titular o quien esté legitimado para consentir tenga la capacidad juridica

para disponer libremente del bien; y

c) El consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio de la voluntad,
o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan presumir
fundadamente que de haberse consultado al titular o a quien esté legitimado

para consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad racional de
la defensa empleada y no medie provocaciéon dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, en el caso
de que se cause un dafio racionalmente necesario a quien por cualquier medio
trate de penetrar o penetre sin derecho al lugar donde habiten, aunque sea en
forma temporal, el que se defiende o su familia, o cualquier persona a la que el
inculpado tenga el deber de defender, o a las dependencias de ese lugar o al
sitio en el que se encuentren bienes propios o0 ajenos respecto de los cuales

tenga ese mismo deber.

Igual presuncion favorecerd al que cause un dafio a otra persona en el
momento de sorprenderla en alguno de los lugares antes citados, en
circunstancias que revelen la posibilidad de una agresion;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
inculpado, y que éste no tenga el deber juridico de afrontar, siempre que no

tenga a su alcance otro medio practicable y menos perjudicial;

VI. Se obre legalmente en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de
un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada;

VII. Se obre bajo la amenaza irresistible de un mal real, actual o inminente, en
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no exista al alcance del agente
otro medio practicable y menos perjudicial.
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Asi es como el Codigo Penal del Estado de Morelos expresa cuando se
estarq ante una conducta que aunque cause dafios a personas 0 cosas Nno sera
reprochable por no adolecer de ilicitud. Por su parte el cédigo penal de Aguas
Calientes lo establece de una forma muy parecida al del Codigo de Morelos, pero
con la gran diferencia de que el de Aguascalientes lo tiene estructurado como un
apartado especifico referente al elemento antijuridica, pero cuando dicha conducta

si se justifica.

[ll. Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado o de

quien se halla legitimado por la ley para otorgarlo, siempre que:
a) Se trate de un bien juridico disponible;

b) El titular o quien esté legitimado para consentir tenga la capacidad juridica
para disponer libremente del bien; y

c) El consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio de la voluntad,
o0 bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan presumir
fundadamente que de haberse consultado al titular o a quien esté legitimado

para consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento;

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad racional de
la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por

parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, en el caso
de que se cause un dafio racionalmente necesario a quien por cualquier medio
trate de penetrar o penetre sin derecho al lugar donde habiten, aunque sea en
forma temporal, el que se defiende o su familia, o cualquier persona a la que el
inculpado tenga el deber de defender, o a las dependencias de ese lugar o al
sitio en el que se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los cuales
tenga ese mismo deber.

Igual presuncion favorecer4 al que cause un dafio a otra persona en el
momento de sorprenderla en alguno de los lugares antes citados, en
circunstancias que revelen la posibilidad de una agresion;
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V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
inculpado, y que éste no tenga el deber juridico de afrontar, siempre que no
tenga a su alcance otro medio practicable y menos perjudicial,

VI. Se obre legalmente en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de

un derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada;

VII. Se obre bajo la amenaza irresistible de un mal real, actual o inminente, en
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no exista al alcance del agente

otro medio practicable y menos perjudicial;

La gran diferencia en cuanto a la estructura de la Parte General, la
encontramos en el Codigo Penal del Estado de Coahuila, en el que ademas de
establecer un apartado especifico respecto de las excluyentes del delito por
conducta licita, define conceptos juridicos que se utilizan en el mismo texto con la
finalidad de que sea mas especifico, evitar errores y reducir el margen de
interpretacion, como qué se entiende por “causa de licitud o consentimiento
presunto” y una serie de principios a través de los cuales se establecen los

pardmetros para determinar cuando se pueden aplicar a casos concretos.
Articulo 59 (Excluyentes de delito por conducta licita)

La conducta afectante de un bien juridico no contrariara la norma prohibitiva
respecto al tipo penal que concrete, si se realiza con causa de licitud.

Las causas de licitud se consideran derechos o deberes reglados que
protegen a la conducta que se ajuste a cualquiera de aquéllas, aunque no sea
tipica penal, y valen ante cualquier ley, prohibicibn o mandato juridicos, con
independencia de su materia, sin perjuicio de que las leyes contemplen otras
causas especiales de conducirse conforme a Derecho aunque afecte a bienes

juridicos.
Habra causa de licitud que excluye el delito:

I. (Consentimiento presunto). Cuando la conducta lesiva se realiza en

circunstancias tales que permitan suponer que de haberse consultado al titular
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del bien disponible o a quien estaba legitimado para consentir, hubieran

otorgado su consentimiento.

Il. (Defensa legitima). Cuando se repela una agresion antijuridica, actual o
inminente, a bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre y cuando sea
necesaria la defensa de que se trate, porque no existan al alcance medios
menos lesivos 0 no lesivos que permitan rechazar o impedir la agresion, y no
haya disparidad aberrante entre la lesividad de la repulsion y la implicada por
la agresion; ademas, respecto de la misma no medie provocacion dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de quien aparente su defensa.

El agredido podra defenderse legitimamente si no acordd la provocacion con
guien la realiza y luego aparenta defenderlo.

Asimismo, se estimara que hay defensa legitima, si el agredido lesiona a quien
lo agredié antijuridicamente, si aiin hay peligro de que la agresién se reanude
enseguida de repelerla y respecto de aquella conducta se cumplan los demas
requisitos de dicha causa de licitud.

lll. (Estado de necesidad legitimo). Cuando sea necesario salvaguardar a
un bien juridico propio 0 ajeno, de un peligro actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor valor ponderativo
gue el que se salvaguarda, siempre y cuando el peligro no sea evitable por
otros medios menos lesivos 0 no lesivos, salvo cuando el agente tenga el
deber juridico de afrontar el peligro respecto a los bienes que le fueron

encargados para cumplir su deber.

Para determinar la existencia del peligro actual, se atendera a si éste era
identificable como tal segun los datos concurrentes al realizar la conducta, sin
perjuicio, en su caso, de los conocimientos especiales del agente sobre la
realidad del peligro.

Mas cuando se trate de inminencia del peligro y la demora no implique que el
mismo se convierta en inminencia de lesion, ni que se produzca ésta, y la
existencia del peligro y su tratamiento requiera de conocimientos de peritos, el

agente que no lo sea, 0 que siéndolo requiera de peritacion previa, debera
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abstenerse hasta contar en lo posible con expertos o con los resultados de la

peritacion, a efecto de proceder conforme a los mismos.

Para ponderar la valia o prioridad de los bienes juridicos, y de los derechos y
deberes vinculados con aquéllos, se atendera a la naturaleza de los mismos y
ala manera en que se protegen en los tipos penales y en otras leyes o normas
constitucionales y convencionales, y en caso de duda, o de que aquellos
baremos sean insuficientes, se atenderda, ademas, a las condiciones concretas

de los titulares de los bienes, frente a su respectiva lesion y salvaguarda.

IV. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). Cuando se
lesione un bien en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho, siempre y cuando exista necesidad racional de los medios empleados
en el cumplimiento del deber o en el gjercicio del derecho.

V. (Impedimento Legitimo). Cuando por impedimento legal se incumpla lo
gue disponga una ley.

VI. (Obediencia jerarquica). Cuando la lesiéon se origina por cumplir un
mandato de superior jerarquico, por encontrarse entre las facultades legales de
quien lo ordena y su ejecucion dentro de las obligaciones de quien lo realiza,
salvo cuando, en su caso, el agente se percate de que el mandato es ilegitimo

y tenga poder de inspeccion sobre el mismo, 0 sea notoria su ilegitimidad.

VII. (Practica de un deporte). Cuando la lesiébn se produce al practicar un
deporte que el Estado consienta, observandose las reglas del mismo.

Es importante que la ley contenga explicaciones claras sobre los conceptos
gue se emplean en el texto juridico para no dar lugar a interpretaciones por parte
del juzgador, ya que seria en vano intentar descubrir el verdadero significado
juridico de un texto. La busqueda resultaria infructuosa debido a que el texto no
tiene un significado verdadero. No se tiene la habilidad para comparar el significado
del texto antes y después de su interpretacion para enfocarse en su verdadero
significado. No existe una comprension pre exegética de un texto, debido a que

solo se puede acceder a él mediante un proceso de interpretacion. “solo diferentes
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interpretaciones de un texto pueden ser comparadas. A lo mas que podemos

aspirar es al significado “adecuado” mas no al “verdadero”.

5. La Culpabilidad dentro de la estructura de la parte general del cédigo

La culpabilidad es el juicio de reproche que realiza la autoridad judicial al
sujeto activo por ser imputable, a partir de que haya realizado la conducta dolosa,
culposa o preterintencional. “Dentro de la doctrina se ha considerado que la
culpabilidad admite tres aspectos: dolo, culpa y preterintencional; sin embargo la

mayoria de los autores en la actualidad solamente reconocen el dolo y la culpa.”?%?

El dolo para Roxin es “saber y querer (conocimiento y voluntad) de todas las
circunstancias del tipo legal”’.?®® La primera sala resolvi6 el 3 agosto 2005 la
contradicciéon de tesis 68/2005-PS, entre las sustentadas por el primer Tribunal
Colegiado del quinto circuito y el primer Tribunal Colegiado del octavo circuito,
sostuvo en el considerando séptimo que "el dolor no es mas que la conciencia y la
voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito" dentro del dolo tenemos diversos
tipos como el dolo directo o de primer grado, el indirecto o de segundo grado, dolo
eventual y dolo indeterminado. Todos eso conceptos juridicos no se encuentran
determinados en el Cdédigo Penal de Morelos, se tiene que se debe recurrir a la

interpretacion de los tribunales para conocer su significado.

La culpa es la violacion de un deber juridico de cuidado: "es la imprevision de
lo previsible y probable, con violacidén por parte de la gente del deber de reflexion y
cuidado a que esta obligado el hombre en sociedad para no hacer dafio a los
demas".?®* La culpa se presenta cuando el sujeto activo causa el resultado tipico

por negligencia, impericia, imprudencia, imprevision, falta de aptitud, y de reflexion

291 Barak, Abaron, Un juez reflexiona sobre su labor: El papel de un tribunal constitucional
en una democracia, México, Editorial Color, 2009, p. 57.

292 Medina Narvaez, José Angel, op. cit., p. 231.

293 Roxin Claus, Derecho penal... op. cit., p. 429.

294 Reyes Calderén, José Adolfo, Tratado de la teoria del delito, México, Cardenas Editor y
Distribuidor, 2002, p.685.
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o de cuidado.?®® Dentro de la culpa existen los conceptos como la culpa consiente o

con representacion y la culpa inconsciente o sin representacion.

La Suprema Corte ha emitido un criterio que ilustra sobre la forma en que

concibe los elementos del delito culposo en la siguiente tesis:

DELITO CULPOSO. SUS ELEMENTOS.- Los elementos del delito culposo
son: a) existencia de un dafio con tipicidad penal; b) existencia de un estado
subjetivo de culpabilidad consistente en imprevision, falta de reflexion,
negligencia, falta de cuidado e imprudencia, manifestada por medio de actos u
omisiones; c) relacion de causalidad fisica, directa o indirecta, entre los actos u
omisiones y el dafio resultante, y d) imputacion legal del dafio sobre quien, por
su estado subjetivo de culpabilidad, produjo el acto u omision causales. Por
tanto, es imprescindible en los delitos culposos demostrar la existencia de un
estado subjetivo en el que el agente incurre en falta de previsién de lo que

humanamente es previsible.?%¢

Preterintencion. Existe cuando el sujeto activo que pretende realizar una
conducta tipica causa un dafio que va mas alla del que tenia intencion original,
siempre y cuando no haya sido previsto ni querido y el medio empleado no sea el
idoneo para causar el resultado. La siguiente tesis nos proporciona un concepto de

preterintencion.

PRETERINTENCIONALIDAD, PARA LOS EFECTOS DE LA, NO SE
CONFIGURA LA CULPA CUANDO SON DESPROPORCIONADOS LOS
MEDIOS EMPLEADOS EN LA COMISION DE LOS HECHOS DELICTIVOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). En términos de lo dispuesto
en el articulo 17 del Codigo Penal vigente para el Estado de Veracruz, existe
preterintencionalidad en la comision de un delito cuando se causa un resultado
mayor al querido o aceptado, si tal resultado mayor se produce en forma
culposa, es decir, que existiendo dolo en la realizacién de un hecho delictivo,
se produce otro mas grave no querido ni aceptado por el agente. Sin embargo,

no se da la preterintencionalidad en la conducta cuando los medios utilizados

295 Medina Narvaez, cit., p. 248. )
29 Semanario Judicial, Séptima Epoca, Volumen 6, Segunda Parte, Primera Sala p. 19.
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en la comisibn del hecho delictivo deseado, son de tal manera
desproporcionada que producen un resultado excesivo, pues no puede
validamente concluirse que este ultimo resultado sea producto de la culpa. Por
el contrario, el empleo de los medios desproporcionados evidencia la
existencia del dolo. Asi, si el inculpado junto con otros policias torturd y lesioné
al pasivo con el objeto de que confesara, pero el pasivo fallecié por haber sido
excesivos los medios empleados, esto denota una conducta desarrollada con

el animo de dafar que excluye cualquier forma de culpa.?®’

Se debe tener presente que la preterintencionalidad solo se acepta
exclusivamente para delitos contra la vida y la integridad de las personas. Sobre

este tema encontramos criterios relevantes sobre este tema:

PRETERINTENCIONALIDAD, EXISTENCIA DE LA. Salvo cuando la ley
expresamente determina otra situacion, si el dafio causado va mas alla del que
se propuso el agente activo, es caso de preterintencionalidad en que a titulo
doloso se sanciona el resultado si éste es consecuencia necesaria y notoria de

la accién criminal del acusado.?%®

DELITO PRETERINTENCIONAL, HECHOS QUE REVELAN LA EXISTENCIA
DEL. Si no existe dato alguno que haga presumir que el acusado al dar al
ofendido una patada en la cara, tratando de evitar que le tirara con la piedra
gue iba a coger haya tenido la intencion de causarle una lesion que lo privara
de la vida, ya que si el golpe que dio no era capaz de producir la muerte,
dentro de lo normal es indudable que el acusado al dar al ofendido una patada
tratd de causarle un dafio, pero no el que resulto, por lo que la realidad es que
hubo intencién o dolo directo respecto del dafio querido y culpa con relacién al
dafio causado por lo mismo, se esta en presencia de un delito

preterintencional.?%°

297 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tribunales Colegiados de Circuito,
Novena Epoca, Tomo XI, Mayo de 2000, p. 967, Registro no. 191844,

298 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1988, Segunda parte, Salas y
Tesis comunes, Volumen V, p.2263.

299 Semanario Judicial de la Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, Tomo CXXX, p. 305,
Registro no. 292950.
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El Codigo Penal del Estado de Morelos no contempla la preterintencionalidad
en las excluyentes de responsabilidad, asi que para tener una mejor perspectiva al

respecto es necesario recurrir a la doctrina y la jurisprudencia.

A partir de la fraccion VIl del articulo 23 del Cédigo Penal del Estado de
Morelos se encuentran previstas las excluyentes de incriminacion referentes al

elemento negativo de la culpabilidad, es decir, la Inculpabilidad.

VII. Se obre bajo la amenaza irresistible de un mal real, actual o inminente, en
bienes juridicos propios o0 ajenos, siempre que no exista al alcance del agente
otro medio practicable y menos perjudicial;

VIII.- Se omita por impedimento insuperable la accion prevista como delito;

IX. Al realizar la conducta el agente padezca un trastorno mental transitorio
gue le impida comprender el caracter ilicito del hecho o conducirse de acuerdo
con esa comprension, a no ser que el agente hubiese provocado dolosamente
0 por culpa grave su propio trastorno. En este caso respondera por el hecho

cometido.
X. Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible sobre:
a) Alguno de los elementos objetivos del hecho tipico;

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconoce la existencia
de la ley o el alcance de la misma, o porque cree que esta justificada su

conducta; o
c) Alguna exculpante.

XI. Se obre para salvar un bien juridico y no se tenga otra alternativa de

actuacion no lesiva o menos lesiva.

La fraccion VIl se refiere a que cuando la conducta lesiona bienes juridicos sin
perjuicio de la incriminacion del acto libre en su causa; en esta fraccion también se
acoge a la posibilidad de imputabilidad disminuida, frecuentemente aceptada en

textos penales recientes.
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La fraccion IX excluye la culpabilidad por inimputabilidad natural. Se debe
recordar que la inimputabilidad permanente suprime la responsabilidad penal, sin
descartar la llamada responsabilidad social, luego entonces apareja medidas de
seguridad previstas en la parte correspondiente del Cédigo Penal del Estado de
Morelos. El Codigo Penal de Aguascalientes, en el articulo 29 establece que: Es
imputable la persona que tiene capacidad para comprender la naturaleza e ilicitud

de la conducta que realiz0, y conducirse con base a esa comprension.

Inimputabilidad y accién libre en su causa. Si el inculpado, al realizar la
conducta tipica productora del resultado de afectacion o de puesta en peligro
concreto, padece trastorno mental o se encuentra en una etapa de desarrollo
intelectual retardado, que le impida comprender el caracter ilicito del hecho o
conducirse de acuerdo a esa comprension, atendiendo a las peculiaridades de
su personalidad y a las circunstancias especificas de su comportamiento, los
tribunales, tomando en cuenta opinion médica especializada sobre las
caracteristicas personales de tal inculpado, ordenara la aplicacion de una

medida de seguridad.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no se aplica en los casos en que el
inculpado hubiere provocado dolosamente su estado de trastorno mental en
cuyo caso se considerara imputable y respondera por el resultado tipico
producido en tal situacion.3°

La fraccion X pese a ser un renglon muy corto habla del error invencible de
tipo o de prohibicidon que excluye la culpabilidad, y es un tema amplio y complejo

gue requiere de mayor especificacion en cuanto a terminologia juridica.

Al respecto el cédigo Penal de Aguascalientes, respecto al error, establece en
el articulo 31 diversos supuestos de forma especifica que facilitan el entendimiento

del operador juridico:

Inculpabilidad, error de prohibicion y no exigibilidad de otra conducta. No se
formulara juicio de reproche al inculpado que:

300 Codigo Penal de Aguascalientes articulo 30.
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I. Realice la conducta tipica y antijuridica, bajo miedo o temor de un mal actual

y grave, sea o no provocado por el actuar de un tercero;

Il. Realice la conducta tipica y antijuridica, bajo un error invencible sobre la
ilicitud de la conducta, ya sea porgue desconozca la existencia de la norma o
su alcance, o porque crea que esta justificada su conducta; o

[ll. Cuando razonablemente no pueda exigirsele una conducta diversa, en

virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho.

La fraccion XI se expresa sobre la no exigibilidad de otra conducta, la que por
consecuencia suprime la culpabilidad bajo la necesidad de salvaguardar un bien
juridico cuando no existe otra alternativa de actuacion menos lesiva o no lesiva.
Esta excluyente permitird soluciones equitativas, racionales, adecuadas a las
circunstancias que operaron en la realidad, en la medida en que sea debidamente

comprendida y aplicada por los tribunales.

El Codigo Penal de Coahuila explica de marera mas detallada y puntual
supuestos juridicos y conceptos a que se refieren al elemento de la culpabilidad, el

cual forma parte integral de la teoria del delito:
Articulo 66 (Conducta culpable)

La conducta del sujeto sera culpable si al concretar un tipo penal sin causa de
licitud:

A. (Conciencia del injusto):

I. (Conciencia plena de la punibilidad del hecho, o conciencia del deber de
cuidado). El sujeto sabe que es punible su conducta dolosa, o bien, tratdndose
de una conducta culposa, conoce o0 puede advertir sin mayor esfuerzo las
circunstancias que originan su deber de cuidado o la situacién de riesgo a la
gue esté obligado a proveer; o en su caso,

Il. (Conciencia atenuada de la punibilidad del hecho doloso). El sujeto ignore la
punibilidad de su conducta dolosa, pero concurren circunstancias que le

permiten imaginarsela sin mayor esfuerzo; y
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B. (Exigibilidad de ajustarse a la norma): Le sea exigible al sujeto ajustarse ala

norma prohibitiva del tipo.

Al sujeto le serd exigible ajustarse a la norma cuando obre con conciencia
plena o atenuada de la punibilidad de su conducta dolosa, o bien, tratandose
de conducta culposa, aquél sepa o pueda advertir sin mayor esfuerzo las
circunstancias que originan su deber de cuidado o la situacién de riesgo a la
gue esté obligado a proveer, segun lo previsto en las dos primeras fracciones
del apartado A de este articulo, salvo cuando concurra alguna causa de
inculpabilidad de las previstas en el articulo 67 de este codigo.

Articulo 67 (Excluyentes de delito por inculpabilidad)
Habra causa de inculpabilidad que excluye el delito, cuando:

l. (Error de prohibicion). El sujeto realice la accién o la omisién en virtud de
ignorancia o error invencibles de prohibicion.

La ignorancia o el error de prohibiciéon podran consistir en que el agente:
a) Ignore la punibilidad de su conducta o crea que la misma es licita; o,

b) No sepa de la situacién riesgosa sobre la que esta obligado a proveer, 0
ignore las circunstancias que originan su deber de cuidado o yerre sobre las

mismas; o,

c) Crea en virtud de error, que concurren los presupuestos o las condiciones
gue dan pie a una causa de licitud.

La ignorancia o error de prohibicibn seran invencibles cuando las
circunstancias que concurran al hecho, le imposibiliten al sujeto, o le aparejen
al mismo un esfuerzo mayor, para vencer su ignorancia o creencia erronea a

que se refieren los incisos precedentes.

Il. (Estado de necesidad disculpante). Cuando el sujeto obre por la necesidad
de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro actual o
inminente, no ocasionado dolosamente por aquél, lesionando otro bien de igual
valor ponderativo que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable
por otros medios.
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Para determinar la actualidad del peligro o la inminencia del mismo, asi como
para ponderar la valia de los bienes, se estara a lo previsto al respecto en el
estado de necesidad legitimo y, ademas, a si el agente identifico la actualidad
del peligro segun las circunstancias y condiciones de aquél al realizar el hecho.

lll. (Estado de necesidad coactivo, disculpante). Cuando el sujeto se allane a
gjecutar una conducta tipica bajo el influjo de temor infundido por otro, que se
funde en un mal grave, ya sea actual o inminente, o de realizacion
razonablemente cierta, de que se lesionara un bien propio o0 ajeno de igual
valor ponderativo al que lesiona, de no hacerlo.

El supuesto del parrafo precedente sera causa de licitud, cuando el sujeto
salvaguarde un bien juridico de mayor valor ponderativo que el que lesiona.

Para ponderar la valia de los bienes se estara a lo previsto al respecto en el

estado de necesidad legitimo.

IV. (Error invencible en estados de necesidad disculpantes). Cuando las
circunstancias que motivan la conducta del sujeto le originan error invencible
de que existe el peligro o el mal que conformarian estado de necesidad, con

inclusion del coactivo, de los previstos en las dos fracciones precedentes.

El error referido en el parrafo anterior sera invencible, cuando las
circunstancias del caso le impidan al sujeto advertir su falsa apreciacion, o le

aparejen un esfuerzo mayor para darse cuenta de la misma.

V. (Otras causas de inexigibilidad). Cuando en atencion a otras circunstancias
que concurran en la realizacion de la conducta ilicita y segun la situacion en
gue se encuentre el sujeto, no le sea racionalmente exigible que se ajuste a la

norma prohibitiva del tipo penal de que se trate.

Articulo 68 (Ilgnorancia y errores vencibles de prohibicion o de
exigibilidad, y punibilidad)

Los casos de ignorancia o de error previstos en las fracciones | y IV del articulo
precedente, seran vencibles, si respecto a la realizacion del hecho concurren
circunstancias que le permitan al sujeto superar sin mayor esfuerzo su
ignorancia o falsa apreciacion.
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Al sujeto que cometa un delito bajo ignorancia o error vencibles, de los
sefialados en el parrafo precedente, se le impondran desde una cuarta parte
del minimo, hasta la mitad del méximo de las penas y medidas de seguridad
aplicables al delito de que se trate, en la inteligencia de que los marcos de
punibilidad establecidos legalmente para cada delito doloso o culposo, se fijan
para cuando el sujeto comete o participa en el injusto con plena conciencia de
la punibilidad de su conducta o de las circunstancias del deber de cuidado o de
la situacién de riesgo, segun lo previsto en la fraccién | del articulo 66 de este
cadigo.

Sin embargo, no se atenuara el marco punible para el delito culposo de que se
trate, cuando la ignorancia de las circunstancias que originan el deber de
cuidado, o bien el desconocimiento de la situacién de riesgo, por parte del
sujeto, se deban a su negligencia persistente, a pesar de saber que realiza la
actividad riesgosa, o de que se halla en la situacion en la que tiene calidad de
garante.

Al individualizar la pena en un delito cometido con ignorancia o error vencibles
de prohibiciébn o de exigibilidad, el juzgador atendera a la mayor o menor
facilidad que tuvo el imputado para superar su ignorancia o falsa apreciacion,
segun la situacion del mismo y las circunstancias concurrentes, sin perjuicio de
las demas pautas previstas en este codigo para aquel efecto.

A. Inculpabilidad

Las personas que no tienen capacidad de comprender la ilicitud de sus actos

apego a la norma.

La Inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad; significa la falta de
responsabilidad penal, por falta de voluntad o el consentimiento del hecho.
Debemos distinguir la inculpabilidad del accidente o caso fortuito.

0 no pueden conducirse de acuerdo a su comprension no pueden ser considerados
sujetos culpables, pues resulta imposible ontologicamente pretende realizar juicios

de reproche sobre los que carecen de voluntad y libertad para conducirse con
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Accidente: hecho en el que se causa un dafio sin la menor ocurrencia de la
voluntad humana, es decir sin intencién o imprudencia; ello siempre y cuando
el acto legitimo que lo origina se haya llevado a cabo con todas las
precauciones del caso.3

Sobre el tema de la inimputabilidad, el Codigo Penal del Estado de Coahuila
en su Articulo 64 y 65, establece de la Inimputabilidad y conductas libres en su

causa, e Imputabilidad disminuida lo siguiente:

Estara excluido de delito quien al momento de realizar el hecho, no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de su conducta o de decidirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental, o bien
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiera provocado
dolosamente su trastorno mental para en ese estado cometer el hecho, o bien
haya provocado su trastorno sin dolo, pero a sabiendas de que realizaria la
actividad riesgosa, o de que no estaria en condiciones de observar el cuidado
debido, casos en los que respondera penalmente del resultado tipico
producido o no evitado en virtud de aquel estado o, en su caso, con motivo de
la inconsciencia derivada del trastorno.

Existen varios supuestos en los cuales un sujeto puede padecer de sus
facultades mentales al momento de cometer un hecho ilicito a lo cual le
asistiria el beneficio de una excluyente del delito, siempre y cuando el sujet6
no haya provocado ese estado mental de forma intencional, pero al mismo
tiempo hacerse merecedor a cumplir cierta medidas cautelares, y en cuanto a
la responsabilidad civil estaria obligacién de los que estan a cargo del

inimputable.
Articulo 65 (Imputabilidad disminuida)

Cuando la capacidad a que se refiere el articulo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, y sin que al respecto haya concurrido conducta
libre en su causa, se impondra al sujeto desde una cuarta parte del minimo

hasta la mitad del maximo de las penas aplicables para el delito cometido, o de

301 Medina Narvaez, José Angel, op. cit., p. 257.
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las medidas de seguridad correspondientes, o bien ambas, tomando en cuenta
para establecer la disminucién de su imputabilidad, los dictamenes que se
emitan.

Si la disminucion de la imputabilidad del sujeto no era considerable, pero le
hacia menos facil comprender la ilicitud del hecho o decidirse conforme con
esa comprension, se le impondra desde la mitad del minimo hasta las tres
cuartas partes del maximo de las penas y medidas de seguridad aplicables

para el delito cometido.

En su caso, la opinién que los peritos emitan respecto al mayor o menor grado
de disminucion de la imputabilidad del sujeto, se tomara en cuenta al graduar
la gravedad de la culpabilidad cuando se individualice la pena de prision, sin
perjuicio de las demas pautas sefialadas en este codigo para tal efecto.

La suprema corte de justicia emite un criterio relativo al tema de la

inimputabilidad disminuida a través de la siguiente tesis:

IMPUTABILIDAD DISMINUIDA. DEBE SANCIONARSE ACORDE A LAS
REGLAS DEL ARTICULO 69 BIS DEL CODIGO PENAL FEDERAL. La figura
de la imputabilidad disminuida que es reconocida por la doctrina, ha sido
plasmada en el articulo 69 bis del codigo punitivo federal, y para su aplicacion
no resulta menester que el activo carezca de la capacidad para comprender lo
ilicito de su actuar, sino Unicamente que esa capacidad se encuentre
disminuida; es decir, que aun cuando pueda percibir la trascendencia social y
moral de sus actos, presente un retardo mental que disminuya su capacidad
de comprender el caracter de ilicitud del hecho, por lo que no puede ser
sancionado de acuerdo a las reglas generales de la imposicion de penas, sino
que el juzgador debe aplicar las reglas especiales respecto de hasta las dos
terceras partes de la pena que en derecho corresponda, tal y como lo
establece el citado precepto legal, que a la letra dice: "Si la capacidad del
autor, de comprender el caracter ilicito del hecho o de determinarse de
acuerdo con esa comprension, solo se encuentra disminuida por las causas
sefialadas en la fraccion VII del articulo 15 de este codigo, a juicio del
juzgador, segun proceda, se le impondra hasta dos terceras partes de la pena

gue corresponderia al delito cometido, o la medida de seguridad a que se
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refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser necesario, tomando en
cuenta el grado de afectacién de la imputabilidad del autor.". Por tanto, el
tribunal responsable al no acatar las reglas del numeral en comento y no
sancionar al activo con hasta las dos terceras partes de la pena que le
corresponderia al antijuridico o la medida de seguridad condigna (articulo 67
del Cédigo Penal Federal), o bien ambas, transgrede en perjuicio del quejoso
las garantias de legalidad y seguridad juridica, contenidas en los articulos 14 y
16 de la Carta Magna.3%?

Como podemos apreciar, la imputabilidad es muy subjetiva, entendiéndose
como la capacidad del sujeto para entender que su conducta lesiona los intereses
de un ciudadano y para adecuar su actuacién a esa comprension es necesario
atribuir a alguien las consecuencias de su obra, para lo cual el acto debe ser
realizado con discernimiento, intencién y libertad. EI hecho punible debe ser;
antijuridico, prohibido y culpable. Para que alguien pueda ser culpable en Derecho
Penal, es indispensable que el sujeto sea imputable, siendo que, inimputable es
aguella persona a quien no se le puede declarar culpable aunque el hecho que

haya cometido sea injusto.

La parte importante sobre el andlisis de los conceptos de culpabilidad y la
inimputabilidad, la forma en que se abordan estos temas en la parte general del
Cadigo Penal del Estado de Morelos, a diferencia de otros codigos que estdn mas

actualizados a los parametros mas aceptados de la teoria del delito.

CONCLUSIONES
Con apoyo en los razonamientos que se han expuesto a lo largo de la

presente obra, se presentan las siguientes conclusiones:

Primera. Una de las primeras pretensiones de este trabajo, ha sido para conocer
los conceptos penales y las teorias del delito mas relevantes que maneja a la

doctrina y los estudiosos del derecho. Desde una perspectiva formal, el Derecho

302 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo Xl, Enero de
2000, p. 1005, Registro no. 192557.
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penal es un sector del ordenamiento juridico constituido por un conjunto de
disposiciones legales que asocian a delitos y estados de peligrosidad criminal,
como supuestos de hecho, penas y medidas de seguridad, como consecuencias

juridicas.

Segunda. Existen diversas teorias que explican al delito, debido a que el Derecho
Penal es una ciencia social dificilmente encuentra unidad en sus conceptos. Las
teorias con mayor relevancia son: 1. Causalista-Naturalista; 2. Causalista-

Valorativa; 3. Finalismo; 4. Modelo Légico Matematico; 5. Funcionalismo.

Tercera. Desde el punto material, el Derecho penal es un sector que tiene como
objetivo la proteccion de los bienes juridicos fundamentales del individuo en la
sociedad frente a las peores formas de agresion. Se constituye como un
instrumento de control altamente formalizado cuyo fin es el mantenimiento del
orden social. Dicho orden social se ejerce mediante la prevision e imposicion de
penas y medidas de seguridad para los infractores que atenten en contra de bienes

juridicos inherentes al ser humano.

Cuarta. Es menester comenzar a generar una cultura de promocion sobre la teoria
del delito respecto de la parte general de los codigos penales mediante la actividad
legislativa, las politicas publicas, los organismos internacionales y los trabajos
académicos, para que tengan un efecto directo en la sociedad. El problema de
seguridad juridica que se vive actualmente, se deriva por la falta de conocimiento y
promocion de la teoria del delito para minimizar las errGneas interpretaciones
debido a la ambigledad de los conceptos juridicos y la desfasada estructuracion de

la parte general de los codigos penales.

Quinta. Para proteger el derecho humano a la seguridad juridica, se requiere que
los operadores juridicos y los 6rganos legislativos tengan conocimiento sobre la
teoria del delito, este conocimiento solo se puede entender analizando la evolucion
histérica de los conceptos y de las teorias del delito y en efecto que su aplicacion a
través de las leyes penales, ha generado en la sociedad de la época. Es evidente

gue en México, el tema de los derechos humanos en el derecho penal ha llegado
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muy tarde a la constitucion y en un momento dificil. Han tenido que transcurrir 201

afos para que los derechos humanos fueran reconocidos en nuestra constitucion.

Sexta. A través del estudio histérico del derecho penal y la evolucién de la teoria
del delito, se vuelven evidentes las dificultades que presenta la interpretacion de los
conceptos juridicos que no muestras una clara definicion. Desde la antigliedad se
tienen antecedentes de que ya existian la dificultad de distinguir entre el error de
hecho y error de derecho, situacién que continua debido a que no todos los cédigos

penales expresan las diferencias o los supuestos a los que se refieren.

Séptima. El actual desarrollo y aplicacion del derecho penal en nuestro pais, es
resultado de las malas politicas publicas debido a la degradacion de los derechos
humanos y debemos ser conscientes que todos somos potenciales victimas debido
a las actuales condiciones juridicas. Es importante establecer en la parte general
del Codigo Penal del Estado de Morelos, definiciones concretas en la medida de lo
posible, y criterios generales que reduzcan el rango de interpretacion por parte de
los operadores juridicos, que puedan ser aplicados a la amplia gama de
posibilidades de las que se puede deducir un hecho delictivo y asi poder determinar

cuando se estéa frente a un delito o no, o ante una excluyente del delito.

Octava. Mediante el analisis realizado en este trabajo académico, se puede
concluir que es necesario realizar cambios estructurales en la parte general del
Cadigo Penal del Estado de Morelos, para efecto de que pueda percibir una
disminucién en la violacion del derecho humano a la seguridad juridica.
Probablemente el reto mas complicado es cultural y politico, debido a que

naturalmente los organismos que detentan el poder son renuentes al cambio.

Novena. El desconocimiento y la falta de aplicacién de la actual y mas moderna
teoria del delito, definitivamente atrasa el desarrollo del derecho penal y representa
un problema social, especialmente en los ciudadanos con condiciones econémicas
especialmente bajas, que se encuentran en una situacibn mas wvulnerable al

momento de recibir justicia penal. Los elementos del delito se dividen en dos
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grupos que son los negativos y positivos, dentro del primer grupo entran las causas

de Justificacion o también llamados eximentes.

Decima. Cada pais toma el Sistema Penal que mejor le conviene, lo cual no esta
mal, siempre que se respeten los Derechos Humanos asi como la igualdad de
oportunidades. El derecho penal debe ir evolucionando de forma progresista he irse
adecuando a las necesidades de la sociedad de cada pais, por lo cual, en lo que se
refiere a la Parte General del Cddigo Penal del Estado de Morelos, su estructura y
redaccion estan ya sobrepasados por otros codigos penales que si aplican teorias

y elementos mas modernos en su estructura.

Decima Primera. Los elementos que actualmente tienen un mayor relevancia en la
teoria del delito y el Derecho Penal moderno, para el andlisis dogmatico del delito
son: 1. Conducta. 2. Tipicidad. 3. Antijuridicidad. 4. Culpabilidad. 5. Formas de
Intervencion Delictiva. 6. Grados de Ejecucion del Hecho. 7. Concurso de Delitos.
8. Punibilidad. Con los que se tiene que dar base a una estructura juridica que

ayude a la mejor aplicacion en el ambito juridico.

PROPUESTA

La propuesta consiste en modificar la estructura de la Parte General del
Codigo Penal del Estado de Morelos, para adecuarlo a las conclusiones de la
doctrina moderna sobre la teoria del delito. Ademas, establecer definiciones sobre
los conceptos juridicos indeterminados que se emplean en el texto penal, con la
finalidad de contribuir a un mejor analisis y aplicacién de las disposiciones de la
Parte General del Codigo Penal a los casos concretos por parte de los operadores
juridicos, y con ello disminuir el margen de interpretacion del texto legal y la certeza

juridica de los gobernados.

FUENTES DE INFORMACION
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